Sygn. akt: KIO 2131/18
WYROK

z dnia 9 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Anna Wojciechowska
Katarzyna Brzeska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 30 pazdziernika 2018 r. i 7 listopada 2018 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15
pazdziernika 2018r. przez odwotujacego: PORR S.A. ul. Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawa Pl. Starynkiewicza 5;
02-015 Warszawa

przy udziale przystepujacego: M. Sp. z 0.0. ul. Ptocka 164; 87- 800 Wioctawek po stronie

odwolujacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu do postanowienia 5.1. Ogdlne zobowigzania
projektowe klauzuli 5. Projektowanie Czes¢ 11.3. Warunki Szczegdlne Kontraktu,
Zatgcznika do SIWZ p.n. Kontrakt co do obowigzku zgtoszenia wszelkich btedéw, wad
i nieprawidtowosci w wymaganiach zamawiajgcego w terminie 14 dni pod rygorem
przejecia odpowiedzialnosci za prawidlowosC¢ dokumentacji oraz obowigzkiem
poprawienia wymagan zamawiajgcego (PFU) na koszt wykonawcy a takze
obowigzkiem poniesienia kosztéw poprawienia robot stosownie do dokonanych zmian
wymagan zamawiajgcego, nhakazujgc zamawiajgcemu zmiane terminu 14 dni na
termin odpowiadajgcy okresowi opracowywania dokumentacji projektowej. W

pozostatym zakresie nie uwzglednia zarzutow odwotania.



2. W zakresie zarzutu réznych poza cenowych kryteriow oceny ofert, to jest wskazanie
w ogtoszeniu jako punktowanego doswiadczenia eksperta nr 2 i eksperta nr 4 a w

instrukcji dla wykonawcéw punktowanego doswiadczenia eksperta nr 2 i eksperta nr

6, w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu przez zamawiajgcego oraz w zakresie
obowigzku wskazania w Wykazie cen pozostatych kosztow zgodnie z SIWZ nieujetych
w pozostatych pozycjach w poddziale na pozycje kosztowe w zwigzku z wycofaniem

zarzutu przez odwotujgcego, postepowanie odwotawcze umarza.

3. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizaciji
w m. st. Warszawa PI. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PORR S.A. ul.
Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st.
Warszawa PI. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz PORR S.A. ul. Hotubcowa 123;
02-854 Warszawa stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Odwotanie ztozyt w dniu 15 pazdziernika 2018r. wykonawca PORR S.A. ul. Hotubcowa 123,

02-854 Warszawa zwany dalej ,odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggdéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. Plac Starynkiewicza 5 zwane dalej

,Zamawiajgcym”.

Postepowanie dotyczy udzielenia zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zadanie |V.2 Budowa kolektora Wislanego - etap Il (numer
referencyjny: 01691/WS/PW/JRP-DNP/B/2018).

Odwotujacy ztozyt odwotanie wnoszac jak ponizej

Czynnosci i zaniechania zamawiajaceqo

1. Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 wzw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
- Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.2017.1579 ze zm.) zwanej dalej
Lustawg Pzp” odwotujgcy wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego:

1) nieprawidtiowe ustalenie poza cenowych kryteriow oceny ofert polegajgce na
wskazaniu w ogtoszeniu o zamowieniu jako punktowanego doswiadczenia Eksperta nr 2 i
Eksperta nr 4, natomiast w Instrukcji dla wykonawcéw (,IDW”) wskazanie do$wiadczenia

Eksperta nr 2 i Eksperta nr 6 jako punktowanego doswiadczenia;

2) ustalenie terminu skitadania i otwarcia ofert, ktory uniemozliwia wykonawcom
sprawdzenie i zapoznanie sie z dokumentami i informacjami koniecznymi do rzetelnego i
prawidtowego przygotowania oferty i skalkulowania jej ceny oraz niezbednymi do realizacji

zamowienia;

3) dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (,SIWZ"), w tym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (,PFU”) i w projekcie
umowy, w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji obowigzujgce

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

4) uksztattowanie postanowien projektu umowy w sposob nie dajgcy wykonawcom
pewnosci co do tresci przysziego stosunku zobowigzaniowego z Zamawiajgcym, w

szczegolnosci zakresu robét podlegajgcych wykonaniu w trakcie realizacji zamowienia;



5) uksztattowanie postanowien projektu umowy z przekroczeniem granic swobody umoéw
oraz dopuszczalnych zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy Stronami, a takze w
sposob naruszajgcy istote umowy o roboty budowlane poprzez sprzeczng z prawem

modyfikacje obowigzkow stron;

Zarzuty

Odwolujacy zarzuca zamawiajagcemu naruszenie:

- art. 11 ust. 7 Pzp i art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp oraz rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015r.
ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamoéwien
publicznych i uchylajgcym rozporzgdzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296
z 12.11.2015, str. 1) poprzez ustalenie w pkt 11,2.14) ogtoszenia (Informacje dodatkowe) i pkt
13.1. pkt 13.1 ppkt 2 i pkt 13.1 ppkt 3 IDW rdéznych pozacenowych kryteriow oceny ofert, tj.
wskazanie w ogtoszeniu jako punktowanego doswiadczenia Eksperta nr 2 i Eksperta nr 4,

natomiast w IDW jak punktowanego - doswiadczenia Eksperta nr 2 i Eksperta nr 6;

- art. 9a ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz wbrew zasadzie przejrzystosci
wskutek wyznaczenia terminu sktadania i otwarcia ofert, ktory uniemozliwia rzetelne
przygotowanie i skalkulowanie ofert, co utrudniania potencjalnym wykonawcom (w tym

Odwotujgcemu) dostep do niniejszego zamdwienia i ogranicza krgg potencjalnych oferentéw;

- art. 29 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 i art. 18 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty, tj. natozenie na
Wykonawce obowigzku prawidtowego przygotowania dokumentéw wymaganych do uzyskania
pozwolenia na budowe mimo zaniechania przedstawienia w ramach SIWZ (a w szczegdlno$ci
Wymaganiach Zamawiajgcego) wstepnych uzgodnien oraz Projektu zagospodarowania
dziatki lub terenu potwierdzajgcych mozliwoS¢ podziatu inwestycji na etapy w sposéb
dokonany przez Zamawiajgcego oraz mozliwo$¢ uzyskania odrebnych pozwolen na budowe
w odniesieniu do poszczegdlnych etapow, a w szczegdlnosci Etapu Il bedgcego przedmiotem

niniejszego postepowania, a takze przyznania Zamawiajgcemu i

Inzynierowi w pkt 3.6 i pkt 4 (Tom I) oraz pkt 7.3.5. (Tom II) PFU mozliwosci wytgczenia czesci

robot w celu uzyskania odrebnego pozwolenia na budowe lub zgtoszenia robot;



- art. 29 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty,
spetniajgcej w catosci wymagania oraz poprzez uksztattowanie tresci przysziego stosunku
zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do przedmiotu zamowienia w sposob
naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron i prowadzgcy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego, w zakresie w
jakim:

g) obcigza Wykonawce w sub. 4.12 i 4.24 WSK odpowiedzialno$cig oraz kosztami (Kosztem)
usuniecia ujawnionych w trakcie realizacji nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych oraz
wykopalisk, przedmiotéw o wartosci historycznej oraz innych przedmiotéow interesujgcych z

punktu widzenia geologicznego lub archeologicznego;

b) naktada na Wykonawce w sub. 4.27 WSK obowigzek poniesienia kosztéw usuniecia
szkdd powstatych wskutek ujawnienia sie niezidentyfikowanych instalacji oraz kosztami
wykonania niemozliwego do okreslenia na etapie opracowywania oferty zakresu prac,

ktore mogg zosta¢ nakazane przez Inzyniera w zwigzku z ujawnienie sie tych kolizji;

c) naktada na Wykonawce w sub. 5.1 akapit trzeci WSK obowigzek zgtoszenia wszelkich
bteddéw, wad i nieprawidtowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie 14 dni pod
rygorem przejecia odpowiedzialnosci za prawidlowos¢ ww. dokumentacji oraz
obowigzkiem poprawienia Wymagan Zamawiajgcego (PFU) na koszt Wykonawcy, a
takze obowigzkiem poniesienia kosztéw poprawienia robét stosowanie do dokonanych
zmian

Wymagan Zamawiajgcego;

d) wytgczyt w sub. 13.8 WSK mozliwos¢ waloryzacji umownej wynagrodzenia

Wykonawcy;

e) naktada na Wykonawce w pkt 2.6 (Tom I) PFU (Roboty tymczasowe) obowigzek
uwzglednienia w Cenie Ofertowej wykonania rozwigzan tymczasowych, ktére bedg

niezbedne do funkcjonowania burzowcow do czasu wykonania catej inwestycji;

f) naktada na Wykonawce w pkt 3.5 (Tom |) oraz pkt 4.11 PFU (Tom Il) obowigzek ujecia

w ramach Ceny Ofertowej kolizji niezidentyfikowanych w PFU;



0) przenosi na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) odpowiedzialno$¢ za niemozliwe do
zidentyfikowania na etapie opracowywania oferty warunki podpowierzchniowe oraz
warunki hydrologiczne oraz nakazuje ujecie w Cenie Ofertowej mozliwych odstepstw

od ww. warunkéw okreslonych w PFU;

h) naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi
danymi dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy

kolektora Wislanego;

i) nakfada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi

danymi dotyczgcymi przeptywdw charakterystycznych;

i) naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom I) obowigzek zapoznania sie z

uwarunkowaniami wynikajgcych z realizacji inwestycji w terenie miejskim;

k) naktada na Wykonawce w poz. 3.17 Czesci 1.7 Wykazu cen obowigzek wskazania
pozostatych kosztéw zgodnie z SIWZ nieujetych w pozostatych pozycjach w podziale

na pozycje kosztowe;

- §15 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(t.2013.1129) poprzez zaniechanie sporzgdzenia PFU w sposéb umozliwiajgcy Ustalenie

planowanych kosztow prac projektowych i rob6t budowlanych oraz przygotowanie oferty;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie niniejszego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcow oraz niezgodny z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

3. Zadania. Z uwagi na powyzsze Odwolujacy wnosi o:
1) uwzglednienie niniejszego odwofania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych zmian SIWZ:

- pkt 11.2.14) ogtoszenia oraz pkt 13.1, pkt 13.1 ppkt 2 i pkt 13.1 ppkt 3 IDW - ustalenie
jednoznacznych kryteridw oceny ofert poprzez wskazanie doswiadczenie, jakich osob
(Ekspert nr 2, Ekspert nr 4 czy Ekspert nr 6) bedzie punktowane w ramach

pozacenowych kryteriéw oceny ofert;



- pktIV.2.2 i pktIV.2.7 ogtoszenia oraz pkt 11.1 i pkt 11.3 IDW - zmiane terminu sktadnia

i otwarcia ofert na dzieh 22 stycznia 2019r.;

- sub. 4.12 WSK (Nieprzewidywalne warunki fizyczne) - przywrdcenie oryginalnego

brzmienia klauzuli;
- sub. 4.24 WSK (Wykopaliska) - przywrocenie oryginalnego brzmienia klauzuli;

- sub. 4.27 WSK (Istniejgce instalacje) - zastgpienie dotychczasowego zapisu w
brzmieniu ,Wykonawca niezwtocznie naprawi wszelkie powstate uszkodzenia na
wiasny koszt, a takze, jesli to konieczne, przeprowadzi inne prace nakazane przez
Inzyniera” na zapis w brzmieniu ,Wykonawca na wtasny koszt niezwtocznie naprawi
wszelkie uszkodzenia powstate w instalacjach wskazanych w Wymaganiach

Zamawiajgcego. ";

- sub. 5.1 akapit trzeci WSK (Ogdlne zobowigzania projektowe) - modyfikacje terminu
zgtaszania wad i nieprawidtowosci PHU poprzez oznaczenie go co najmniej jako
okresu odpowiadajgcego okresowi opracowywania dokumentacji projektowej oraz

skreslenie czesci zapisu rozpoczynajgcego sie od stéw: ,W przypadku nie zgtoszenia

- sub. 13.8 WSK (Korekty wynikajgce ze zmian kosztu) - przywrdcenie oryginalnego
brzmienia klauzuli lub zobowigzanie Zamawiajgcego do okreslenia zasad waloryzac;ji
umownej uwzgledniajgcej wzrosty i spadki robocizny, materiatbw oraz innych

naktadéw na Roboty;

- pkt 2.6 (Tom I) PFU (Roboty tymczasowe) - nakazanie skreslenia zapisu w brzmieniu
~Wykonawca w Cenie Ofertowej musi uwzgledni¢ wykonanie rozwigzah tymczasowych, ktore

beda niezbedne do funkcjonowania burzowcéw do czasu wykonania catej inwestycji”;

- pkt 3.5 (Tom I) oraz pkt 4.11 PFU (Tom IlI) - wskazanie, iz w ramach Ceny Ofertowej
wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ jedynie kolizje zidentyfikowane w PFU i
nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca w ramach Ceny Ofertowej
uwzgledni usuniecie kolizji w lokalizacjach wskazanych w PFU. W przypadku
wystgpienia kolizji w innych lokalizacjach, terminy realizacji i wynagrodzenie

Wykonawcy zostang odpowiednio zmodyfikowane”;

- pkt 3.7 PFU (Tom I) - wskazania, iz w ramach Ceny Ofertowej i terminu realizacji
wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ jedynie warunki podpowierzchniowe oraz
warunki hydrologiczne zidentyfikowane w PFU i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
~Wykonawca w ramach Ceny Ofertowej i terminu realizacji uwzgledni warunki

podpowierzchniowe oraz warunki hydrologiczne wskazane w tresci PFU. W przypadku



wystgpienia odmiennych warunkéw podpowierzchniowych oraz/lub warunkow
hydrologicznych, terminy realizacji i wynagrodzenie Wykonawcy zostang odpowiednio

zmodyfikowane.”;

pkt 3.7 PFU (Tom |) - nakazanie uzupetnienia PFU o aktualne dane dotyczace
inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy kolektora Wislanego oraz
aktualne dane dotyczgce przeptywow charakterystycznych, a takze dodanie zapisu w
nastepujgcym brzmieniu: ,Wykonawca w ramach Ceny Ofertowej i terminu realizacji
uwzgledni dane dotyczgce inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy
kolektora Wislanego oraz dane dotyczgce przeptywdw charakterystycznych wskazane
w tresci PFU. W przypadku zmiany ww. danych w trakcie realizacji inwestycji, terminy

realizacji i wynagrodzenie

Wykonawcy zostang odpowiednio zmodyfikowane.”;

pkt 3.7 PFU (Tom i) - nakazanie skreslenia zapisu w brzmieniu ,nie bedzie
wykorzystywa¢ btedéw lub opuszczen w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia”;

pkt 3.6 i pkt 4 (Tom IV oraz pkt 7.3.5. (Tom Il) PFU - (i) nakazanie Zamawiajgcemu
przedstawienia Projektu zagospodarowania dziatki lub terenu dla catej inwestyciji
(zamierzenia budowlanego) oraz wstepnych uzgodnien potwierdzajgcych
prawidtowos¢ etapowania inwestycji dokonang przez Zamawiajgcego, a takze
potwierdzajgcych mozliwo$é uzyskania odrebnego pozwolenia na budowe dla Etapu
[l oraz (ii) wprowadzenie zapisow, ktore okreslatyby zasady postepowania Wykonawcy
i Zamawiajgcego w sytuacji wystgpienia koniecznosci zmiany zakresu robot
projektowych i wykonawczych, w razie koniecznosci wytgczenia czesci robdét do
odrebnego wniosku o Pozwolenie na Budowe lub do Zgtoszenia robét albo odmowy
wydania przez wiasciwy organ odrebnego pozwolenia dla Etapu Il z uwagi na

nieprawidtowy podziat inwestycji na etapy przez Zamawiajgcego;
poz. 3.17 Czesci I1.7 Wykazu cen - skreslenie;

nakazanie Zamawiajagcemu doprowadzenie do spojnosci postanowien SIWZ w
zakresie odnoszgcym sie do zmian nakazanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg w

przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania;

3) zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego wediug norm

przewidzianych przepisami prawa, w tym kosztéw wpisu od odwotania.



4. Ogtoszenie. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5.10.2018r. (nr publikacji: 2018/S 192-434934).

5. Termin wniesienia odwofania. Szacunkowa warto$¢ niniejszego zamowienia jest

wieksza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Dnia 5.10.2018r. zostato opublikowane ogtoszenie o niniejszym zamowieniu w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej oraz Zamawiajgcy umiescit na swojej stronie internetowej SIWZ.

Termin na wniesienia odwotania wynosi 10 dni i uptywa dnia 15.10.2018r.
W zwigzku z tym Odwotujgcy zachowat termin do wniesienia niniejszego odwotania.

2. Interes Odwolujacego we wniesieniu odwotania.

1. Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest
przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku budownictwa inzynieryjnego i potencjalnym wykonawcg
niniejszego zamowienia. W przypadku zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i

jakosciowym oferty ma realng mozliwo$¢ uzyskania niniejszego zamowienia publicznego.

Jednak wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w
postaci braku mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Nie jest bowiem mozliwe
prawidtowe skalkulowania ceny oferty i ztozenie poréwnywalnych ofert na podstawie SIWZ

opracowanej przez Zamawiajgcego.

2. Postanowienia SIWZ (w szczegdélnosci zapisy PHU i przysziej umowy) zostaty
sformutowane w sposodb sprzeczny z prawem, tj. przepisami Pzp oraz kodeksu cywilnego, a
takze zasadami przejrzystosci i uczciwej konkurencji obowigzujgcymi w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, co utrudnia Wykonawcy przygotowanie prawidtowej
oferty z uwagi na brak mozliwosci prawidtowego oszacowania ryzyk oraz ustalenia zakresu
robot objetych zamowieniem oraz stwarza realne zagrozenie zawarcia niezgodnej z
przepisami prawa umowy Ww sprawie zamowienia w przypadku wygrania niniejszego

postepowania.

3. Zakres robot objetych przedmiotem zamowienia oraz obowigzki Wykonawcy zostaty
bowiem okreslone nieprecyzyjnie, z naruszeniem ekwiwalentnosci swiadczen i istoty umowy
o roboty budowlane oraz z przekroczeniem ryzyk mieszczacych sie w granicach
wynagrodzenia ryczattowego. Zaskarzone zapisy SIWZ przenoszg na Wykonawce wiekszosé
ryzyk realizacji Inwestycji, pomijajac okolicznos¢, ze niniejsze zamowienie bedzie realizowane

w systemie ,Projektuj i Budu;j”.



4. ,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i
siwz przyjgc¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamdwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w
zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego
typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie zamierza
sie ubiega¢ (samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum
(...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposdb rownie Scisty jak
w wypadku korzystania ze srodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia

konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o

udzielenie zamoéwienia moze poniesé. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepisdw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamdédwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z
przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozenh przeciwnych prowadzic¢
by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej
dotyczgcych tresci ogtoszenia i siwz” (wyrok KIO z dnia 04.10.2010 r., KIO 2036/10).

5. Odwotujgcy wnoszac niniejsze odwotanie czyni zatem zado$¢ wymogowi zachowania
nalezytej starannos$ci wymaganej od przedsiebiorcy przez art. 355 § 1 k.c. réwniez w
odniesieniu do zamowien publicznych (wyrok SN z dnia 5.06.2014r.; IV CSK 626/13).

Uzasadnienie

1. Stan faktyczny.

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Zadanie V.2 Budowa kolektora Wislanego - etap II)”
(numer referencyjny: 01691/ WS/PW/JRP-DNP/B/2018).

2. Budowa kolektora Wislanego jest jednym z zadan realizowanych w ramach Projektu
,Zaopatrzenie w wode i oczyszczanie sciekow - Faza VI’, w ramach dziatania IV
~oystem zarzgdzania siecig ogélnosptawng - budowa centralnego sterowania wraz z

budowg kolektoréw”.



3. Realizacja inwestycji podzielona jest na trzy etapy obejmujgce odcinki:

a) od przepompowni Powisle do burzowca Wenedow (bez komory) o dtugosci okoto 2 km
i Srednicy DN800-DN1200 - ETAP I;

b) od komory potgczeniowej z burzowcem Wenedéw do komory potgczeniowej z
kolektorem Bielanskim (z komorami) o dtugosci ok. 5,5 km i srednicy PN 3.20 m - ETAP |l
(bedacy przedmiotem niniejszego PFU); - odcinek objety niniejszym postepowaniem

przetargowym:

Terminy powinny by¢ zatem ustalane indywidualnie, w zaleznosci od rodzaju udzielanego
zamowienia, oraz powinny uwzgledniaé przy szacowaniu ich dlugosci daty kalendarzowe, np.
okresy swigt panstwowych, ktére faktycznie ograniczg czas przeznaczony na przygotowanie
oferty. Ustalenie wtasciwego terminu sktadania ofert zwigksza szanse zamawiajgcego na
osiggniecie wiekszej konkurencyjnosci ofert” (Skubiszak-Kalinowska I., Wiktorowska E., Prawo

zamoéwien publicznych, Komentarz aktualizowany, Lex).

~Wykonawca powinien mie¢ czas na doktadne zapoznanie sie z wszystkimi wymaganiami
zamawiajgcego, sprawdzenie, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, przygotowanie do
ztozenia wymaganych dokumentéw, ale tez czas na nawigzanie relacji z potencjalnymi
konsorcjantami, podwykonawcami czy dostawcami. Nierealne jest bowiem oczekiwanie, ze w
kazdym przypadku wykonawca bedzie mégt bez odpowiedniego przygotowania ztozy¢ oferte”
(Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamdwien publicznych, Komentarz,
wyd. VII, 2018).

Ogtoszenie dotyczgce niniejszego zamoéwienia zostato opublikowane dnia 5.10.2018r.
Natomiast termin sktadania ofert wyznaczono na dzien 12.11.2018r. Z uwagi na stopien
skomplikowania przedmiotu niniejszego zamoéwienia oraz fakt, ze inwestycja bedzie
realizowana w systemie wynagrodzenia ryczaltowego oraz co jest bardzo istotne w formule

~Projektuj i Buduj”, ustalony termin sktadania i otwarcia ofert jest zbyt krétki.
- uzasadnienie zarzutéw sub. 4.12 i sub. 4.24 WSK:

Zamawiajgcy w sub., 4,12 (Nieprzewidywalne warunki fizyczne) i 4.24 (Wykopaliska) wytgczyt
mozliwos¢ zgtaszania przez Wykonawce roszczen kosztowych w razie zaistnienia w trakcie

realizacji ww. zdarzen.

Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia i sposéb uksztattowania tresci
przysztej umowy uniemozliwia wykonawcom sporzgdzenie waznych i poréwnywalnych ofert,

w tym nalezytg wycene przedmiotu zamowienia.



Opisane ww. klauzulach zdarzenia sg zjawiskami nieprzewidywalnymi. Zaden wykonawca przy
dofozenia nalezytej starannosci nie jest w stanie ustali¢, czy okolicznosci takie zaistnieja

podczas realizacji oraz ich skali.

Z uwagi na lokalizacje niniejszej inwestycji (od komory potgczeniowej z burzowcem Wenedow
(przy moscie Gdanskim) do komory potgczeniowej z kolektorem Bielanskim (z komorami) (w
rejonie wiaduktu na Wistostradzie) o dlugosci ok. 5,5 km i srednicy DN 3,20 m - ETAP Il
(bedacy przedmiotem niniejszego PFU), istnieje duze prawdopodobienstwo wystgpienia
zarowno nieprzewidywalnych warunkow fizycznych, jak i znalezienia obiektow historycznych,
ktore spowodujg konieczno$¢ wstrzymania prac oraz mogg wymagac zmiany technologii robot.
Jednak nawet dodwiadczony i profesjonalny wykonawca nie jest w stanie okresli¢ liczby

przestojéw, zmiany technologii robo6t oraz zwigzanych z tym kosztéw.

Wystgpienie takich zjawisk w sposdb bezposredni przektada sie natomiast na koszt realizaciji
inwestycji. Dodatkowe koszty sg generowane m.in. wskutek wstrzymania robét z powodu
prowadzenia wykopalisk czy znalezienia innych obiektéw podziemnych albo koniecznoscig
zmiany technologii realizacji prac (np. konieczno$¢é wykonania czesci prac recznie z uwagi, na
wystgpienie obiektéw historycznych). Przy czym nie jest mozliwe w dacie opracowywania

oferty ustalenie wysokosci tych kosztoéw oraz uwzglednienie ich w wynagrodzeniu wykonawcy.

Mozliwo$¢ znacznego nasilenia ww. zdarzen w trakcie realizacji niniejszej inwestycji
potwierdza tres¢ dokumentacji przetargowej; Zamawiajgcy w ramach dokumentaciji
przetargowej przekazat bowiem zatwierdzong Dokumentacje geologiczno-inzynierska, ktéra
bedzie podstawg do przygotowania oferty i wykonania prac projektowych (Zatgcznik E, Tom
IV Czes¢ informacyjna PFU).

Jednak z uwagi na lokalizacje inwestycji (specyfike osrodka gruntowego) dokumentacja
geologiczna opracowana przez Zamawiajgcego z rozstawem sondowan co 50m (141

wiercen, o tgcznej dtugosci 1756m) moze by¢ niewystarczajgca m.in. ze wzgledu na fakt, ze w
wiekszosci wykopow konieczne bedzie przejscie przez warstwy gruntu stanowigce nasyp
niekontrolowany oraz fakt, ze antropologiczne pochodzenie gruntu powoduje, ze jest to
niejednorodny osrodek o réznych parametrach na dtugosci przebiegu kolektora, wynoszgcej

dla tego Etapu 5,5 km.

W pkt 4.3.1 PFU sam Zamawiajgcy zwrdcit uwage na bardzo trudne warunki gruntowe (prawie
na catej trasie wystepujg grunty nasypowe i wystepuje wysoki poziom wody gruntowej) oraz
wskazat, ze w przypadku, gdy zatgczona do PFU zatwierdzona dokumentacja geologiczno-

inzynierska bedzie zdaniem Wykonawcy niewystarczajgca,



Wykonawca przed rozpoczeciem Robdt powinien na wlasny koszt uszczegdtowi¢ badania

gruntowe.

W rzeczywistosci zatem wykonawca dopiero na etapie badan uzupetniajgcych, a wiec po
wygraniu przetargu i podpisaniu umowy uzyska pethg wiedze niezbedng do poprawnego
zaprojektowania kolektora. Wykonawca przed ztozeniem oferty jest w stanie oszacowac
jedynie koszty dodatkowych badan, ale nie jest mozliwe oszacowanie ewentualnych kosztéw
powstatych w przypadku wystgpienia rozbieznosci pomiedzy zatwierdzong dokumentacjg
geologiczno- inzynierskg przedstawiong przez Zamawiajgcego, a stanem faktycznym

ustalonym na podstawie dodatkowych badah.

Ponadto z opinii konserwatora zabytkéw nr KZ-NK-A. 4120.29.2018.AWZ z dnia

12.07.2018r. wynika, ze prawdopodobienstwo odkrycia nawarstwien kulturowych oraz w ich
obrebie obiektoéw archeologicznych i ruchomego materiatu zabytkowego rowniez jest bardzo

wysokie.

Usuniecie zatem prawa do roszczenia kosztowego w sub. 4.24 WSK powoduje, ze
Wykonawca w swojej ofercie powinien uwzgledni¢ koszty zwigzane z przerwaniem prac
budowlanych i rozpoczeciem badan archeologicznych (ktére sg wymagane zgodnie z ww.
opinig). Jednak ustalenie liczby zakiocen realizacji robét z powodu konieczno$ci
przeprowadzenia badan archeologicznych oraz okresu ich trwania, nie jest mozliwe na etapie

przygotowania oferty.

Natomiast typowymi kosztami, ktore Wykonawca musi ponie$¢ w takich przypadkach sg m.in.
koszty zwigzane z przestojem specjalistycznego sprzetu do mikrotunelingu wraz z obstugg
oraz koszty ogdlne ponoszone w okresie przestoju, np. koszty zwigzane z zajeciem pasa
drogowego na potrzeby wykonania komor, ktére zgodnie z klauzulg 4.1 WSK (Ogdlne

zobowigzania Wykonawcy) ponosi Wykonawca.

W przypadku niniejszej inwestycji koszty zajecia pasa drogowego okresla obecnie UCHWALA
NR LXII/1677/2018 RADY MIASTA STOLECZNEGO WARSZAWY z dnia 1 marca 2018r.
zmieniajgca uchwale w sprawie wysokosci stawek optat za zajecie pasa drogowego drog
publicznych na obszarze m.st. Warszawy, z wyjatkiem autostrad i drég ekspresowych. Koszty

te wynosza:

Zatgcznik Nr 3 do uchwaty Kr LXnT577COIl S Rady Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 1

marca 201Sr.

Wysokos$¢ dziennych stawek optaty za zajecie 1 m? powierzchni pasa drogowego zajetej na

prawach wytgcznosci w celach okreslonych w § 1 pkt 4 uchwaty



1 2
RODZAJ ELEMENTU ZAJETEGO PASA DROGOWEGO
PASA DROG KRAJOWYCH | WOJEWODZKICH DROG POWIATOWYCH | GMINNYCH
jezdnia | pozostate elementy pasa drogowego
A B C D E A B C D E

RODZAJ/CEL ZAJECIA. zajecie do 20 % szerokosci; zajecie powyzej 20 %; powyzej 50 %
szerokosci zajecia pobocza, chodniki, place, trawniki, zatoki autobusowe i
postojowe, sciezki rowerowe, ciggi piesze i pieszo- jezdnie; inne elementy pasa drogowego-
PAS DROG KRAJOWYCH | WOJEWODZKICH

zajecie do 20 % szerokosci, zajecie powyzej 20 % do 50 % szerokosci
zajecie  powyzej 50 % szerokoéci do catkowitego zajecia jezdni, pobocza, chodniki, place,
trawniki, zatoki autobusowe i postojowe, $ciezki rowerowe, ciggi piesze, ciggi pieszo-jezdne,

inne elementy pasa drogowego

1 teren budowy, zaplecze budowy, obstuga komunikacyjna zaplecza budowy,

sktadowanie 2,00 zt.; 5,00 zt.;10,00 z+;3.00 zt.;2,00 zt.;1,50 zt.;4,00 zt.;8,00 zt.;2,50 zt.; 1,50 zt.

W przypadku zatem wstrzymania prac z powodu badan archeologicznych, wykonawca bedzie
zobowigzany do ponoszenia przez caty ten okres optat, ktére przypadku matej komory o

powierzchni 100m2 mogg ksztattowac sie nastepujgco:
- w przypadku zajecia 20% - 200 zt. za dzien;
- w przypadku zajecia 50% - 1000 zt. za dzien

Przyktadowo zatem w przypadku prowadzenia badan archeologicznych przez 1 miesigc samo
zajecie pasa drogowego moze spowodowac dodatkowe koszty w wysokosci do 31.000 zt dla
jednej studni. Natomiast w ramach niniejszej inwestycji (Etap Il) zostang wykonane 22 studnie
przelotowe o pow. min. 100m2 oraz 4 komory potgczeniowe o powierzchni wiekszej. Sg to
tylko powierzchnie niezbedne do wykonania studni, a ze wzgledow technologicznych moze
powsta¢ koniecznosC =zajecia wiekszych powierzchni. Ponadto wskazany koszt nie
uwzgledniania kosztéw przestoju maszyn do mikrotunelingu i innego sprzetu oraz

dodatkowych prac ziemnych.

W zwigzku z tym przerzucanie na Wykonawce ryzyka gruntowego oraz ryzyka

archeologicznego powoduije, ze nie jest mozliwe rzetelne skalkulowanie ceny oferty. Ponadto



konsekwencjg takiego uksztattowania tresci przysziej umowy bedzie zlozenie przez
poszczegodlnych wykonawcdéw nieporownywalnych ofert. Kazdy z wykonawcéw na innym
bowiem poziomie skalkuluje ryzyko wystgpienia ww. zjawisk. Moze zatem réwniez zaistnie¢
sytuacja, w ktérej z uwagi na ryczattowy sposob rozliczenia niniejszej inwestycji, Zamawiajacy

bedzie zobowigzany do zaptaty kosztéw, ktére w rzeczywistosci nie wystapity.

,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikaciji,
ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Zamawiajgcy w szczegdlnosci ma obowigzek
uksztattowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353! oraz art. 5 k.c., co
oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg byC sprzeczne z wtasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoizycia spotecznego. Wihasciwos¢ (nature)
stosunku nalezy rozumieé¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. Sgd Najwyzszy w uchwale podjetej w sktadzie 7
sedzidw z dn. 22 maja 1991 r. podkreslit, iz "Natura umowy gospodarczej i generowanego
przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac¢
interes kazdej ze stron, poniewaz zas$ interesy te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi
uzgodnienie woli stron, wyrazajgce ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym
wymogiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stgd tez nawet przy najdalej
idgcych utatwieniach w realizacji inicjatywy zmian pozostawiona jest drugiej stronie mozliwo$c¢
odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy gospodarcze;j
nalezy uznaé pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jej
warunkéw” (wyrok KIO z 8.04.2016r., KIO 1888/17).

- uzasadnienie zarzutéw sub. 4.27 WSK oraz pkt 3.5 (Tom |) i pkt 4.11 (Tom Il) PFU:

Zamawiajgcy w pkt 3.5, pkt 4.11 PFU oraz dodanej sub. 4.27 WSK (Istniejgce instalacje)
naktada na wykonawce obowigzek zidentyfikowania wszystkich kolizji oraz odpowiedzialnosc¢
za wszelkie uszkodzenia drog, rowéw odwadniajgcych, wodociggow, kanalizacji i gazociggdw,
stupdw i linii energetycznych, kabli, punktow osnowy geodezyjnej lub innych instalaciji
jakiegokolwiek rodzaju spowodowane przez niego lub jego Podwykonawcow podczas
wykonywania Robdt, a takze niezwtocznej naprawy wszelkich powstatych uszkodzen na
wiasny koszt oraz gdy bedzie to konieczne do przeprowadzenia innych prac nakazanych przez

Inzyniera.

Zamawiajgcy w ramach PFU przekazat wykonawcom w celu zidentyfikowania kolidujgcego

uzbrojenia geodezyjng mape sytuacyjno-wysokoscig z proponowanym przebiegiem kolektora



Wislanego oraz dokumenty, jakie dotychczas pozyskat od gestoréw infrastruktury.
Zamawiajgcy zaznaczyt jednak, ze przytoczone powyzej zestawienie zostato opracowanie
przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia, jednak moze nie zawiera¢ wszystkich
wystepujacych w terenie kolizji. Wykonawca zobowigzany jest do weryfikacji zarbwno na
podstawie dostepnych materiatdbw mapowych, jak i na podstawie wizji w terenie wystepujgcych

kolizji i do ich usuniecia.

Jednoczesnie w pkt 4.11 PFU Wykonawca zostat zobowigzany do zidentyfikowania wszystkich
mogacych wystgpi¢ kolizji, zaréwno tych wymagajacych przebudowy (rozwigzanh docelowych),
jak i rozwigzan tymczasowych i zabezpieczen na czas realizacji prac wynikajgcych z
technologii prowadzenia robot oraz skoordynowania i uzgodnienia rozwigzan projektowych z
inwestycjami planowanymi w rejonie projektowanego kolektora Wislanego, w tym m.in. z
planowang budowag Mostu Krasinskiego. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wszelkie koszty

wynikajgce z powyzszych dziatan Wykonawca jest zobowigzany zawrze¢ w Cenie Ofertowe;.

Zamawiajgcy obarcza zatem wykonawce kosztami wystgpienia niezidentyfikowanej
infrastruktury na trasie Kolektora, w tym kosztami usuniecia uszkodzen powstatych w zwigzku
wystgpieniem niezidentyfikowanych instalacji. Sg do okolicznosci, ktérych wystgpienia i
zakresu nie sposoOb przewidzie¢ w dacie opracowywania oferty. Nie jest mozliwa ich
identyfikacja na podstawie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego ani w trakcie wizji
lokalnej zalecanej przez Zamawiajacego (wiekszo$¢ infrastruktury jest zlokalizowana pod

ziemig i mozliwa do identyfikowania dopiero podczas prac ziemnych).

Natomiast z uwagi na lokalizacje inwestycji koszty usuniecia kolizji nieznanych w dacie

sporzadzania oferty mogg by¢ znaczne.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze Zamawiajgcy dysponuje dokumentami zrédtowymi oraz
szczegOtowymi danymi o stanie i przebiegu kolizyjnej infrastruktury wystepujgcej na linii
planowanej inwestycji, poniewaz jako zarzadca infrastruktury wodno-kanalizacyjnej, prowadzi
stosowne inwentaryzacje, aktualizujgc mapy podlegtych mu terendw zwigzanych z

planowanymi inwestycjami.

Koszt usuniecia kolizji, o ktérych mowa w kwestionowanych postanowieniach projektu umowy
oraz PFU, sg mozliwe do ustalenia dopiero w trakcie budowy kolektora. Na etapie ofertowania

nie jest mozliwe oszacowanie nieznanych i niemozliwych do identyfikacji ryzyk.

W wyroku z dnia 8.07.2016r. (sygn. akt: XXIll Ga 675/16) Sad Okregowy w Warszawie

wskazat, ze catkowicie chybione i niemozliwe do udowodnienia, a w konsekwenc;ji



nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym jest stanowisko, w mysl| ktérego zmiany

parametrow wyjsciowych pozostajg bez wptywu na brak wptywu na koszty i czas inwestycji.

Jednoczesnie Zamawiajgcy przerzucajgc na wykonawce odpowiedzialnos¢ z tytutu
wystgpienia ww. zjawisk, narusza cigzacy na nim obowigzek prawidtowego przygotowania
postepowania przetargowego oraz opisu przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry ma
umozliwi¢ mu identyfikacje zakresu przysztego zamowienia oraz kalkulacje oferty (art. 15 ust.
1, art. 18 ust. 1iart. 29 ust. 1 Pzp).

- uzasadnienie zarzutu dot. sub. 5.1 WSK:

Zamawiajgcy modyfikujgc sub. 5.1 WSK:

1) natozyt na Wykonawce obowigzek powiadomienia w ciggu 14 dni od Daty Rozpoczecia

o wszelkich btedach, nieprawidtowosciach lub wadach w Wymaganiach Zamawiajgcego oraz

przedstawienia propozycji ich usuniecia lub poprawienia;

2) przenosi na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za Wymagania Zamawiajgcego; po uptywie
ww. terminu (w przypadku niezgtoszenia zastrzezen) lub 5 dni od otrzymania stanowiska
Inzyniera w tej kwestii, Wymagania Zamawiajgcego majg by¢ traktowane tak jakby zostaty
sporzadzone przez samego Wykonawce i Wykonawca jest obowigzany do poprawy zaréwno

ich, jak i robét na wlasny koszt, pod nadzorem Inzyniera.

Wskazane zapisy WSK w sposéb nieadekwatny do przyjetej formuty realizacji inwestycji
(,Projektuj i Buduj”) oraz nie majgcy oparcia obowigzujgcych przepisach prawa przenoszg na
Wykonawce ryzyka, ktorych nie powinien ponosi¢ z uwagi na wynikajgce z przepiséw Pzp
zasady odpowiedzialnosci za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania przetargowego

oraz ktérych nie jest w stanie wyceni¢ w dacie opracowywania i sktadania oferty.

Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych przez
Wykonawce w zamian za wynagrodzenie ryczattowe. Wykonawca ustala zatem planowany
zakres prac projektowych i rob6t budowlanych oraz przygotowuje oferte cenowg na podstawie
PFU.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 i art. 18 ust. 1 Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany do przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia. Ponadto art. 29 ust. 1 Pzp naktada na Zamawiajgcego
(nie na Wykonawce) obowigzek precyzyjnego i jednoznacznego przygotowana w Scisle
okreslonej formie opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane (dokumentacja

projektowa lub PFU).



Podkreslic nalezy, ze przyjecie ryczattowego systemu wynagrodzenia oraz formuly
realizacyjnej ,Projektuj i Buduj”, tak jak w przypadku niniejszego zamdwienia, nie wytgcza
obowigzku Zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 i art. 31 ust. 1 Pzp).

Zamawiajgcy przenoszac na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za wady PFU oraz ewentualnie
znajdujace sie w pozostatych Wymaganiach Zamawiajgcego (np. przebieg trasy, zatgczone
rysunki, uzyskane wstepne uzgodnienia itp.) wskazuje wyraznie, ze nie jest pewny
prawidtowosci przygotowanego postepowania przetargowego mimo, ze poswiecit na to ponad
2 lata. Jednoczesnie takie postepowanie stanowi naruszenie ww. przepisow Pzp
naktadajgcych na Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ za prawidiowe przygotowanie i

przeprowadzenie przetargu.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze PFU dostarczony przez Zamawiajgcego zostat opracowany
przez profesjonaliste (CDM Smith Sp. z 0.0., 02-017 Warszawa, Al. Jerozolimskie 123a oraz
Sweco Consulting Sp. z o0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan). Brak zatem
uzasadnienia do obarczania Wykonawcy odpowiedzialnoscig za wady tego dokumentu
bedace skutkiem dziatan lub zaniechan podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy w umowie fgczacej
go z tym podmiotem powinien w odpowiedni sposéb zabezpieczy¢ na wypadek wystgpienia
wadliwosci tego dokumentu. PFU na zlecenie Zamawiajgcego zostato opracowywane przez
specjalistyczng firme, ktéry powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za wykonane przez siebie

opracowanie.

Jednoczesnie z uwagi na formute niniejszego przetargu brak rowniez racjonalnych i prawnych

podstaw do narzucania Wykonawcy obowigzku zgtoszenia wszelkich wad i

nieprawidtowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie 14 dni od Daty Rozpoczecia.
Zaktadany przez Zamawiajgcego okres realizacji niniejszego zaméwienia obejmujgcy faze
projektowania i wykonawstwo robét budowlanych wynosi 42 miesigce (w tym dwa pierwsze
etapy prac polegajg na wykonaniu: Projektu Wstepnego i mapy do celéw projektowych oraz
Projektu Budowlanego wraz z Decyzjg Pozwolenia na Budowe; pkt 3.6 PFU). W zwigzku z tym
nadmiernym wymaganiem jest Zgdanie wykonania szczegoétowej analizy Wymagan
Zamawiajgcego w ciggu 14 dni od Daty Rozpoczecia (sub. 8.1 WSK). Dokument ten bedzie
przedmiotem analiz w trakcie catego okresu projektowania z uwagi na stopieh skomplikowania
inwestycji. Nie jest zatem mozliwe wykonanie ww. przeglgdu oraz wykrycie wszystkich btedow

i nieprawidtowosci w czasie zakreslonym przez Zamawiajgcego. Zdaniem Wykonawcy w



przypadku tego typu inwestycji okres projektowania wynosi ok. 10-12 miesiecy. Ponadto

nieprawidtowosci PFU i innych Wymagan

Zamawiajgcego mogg ujawni¢ sie rowniez dopiero w okresie realizacji inwestycji, np.

odmienne warunki geologiczne czy kolizje niewykazane w PFU.

Z obowigzujgcych przepiséw rowniez nie sposob wywies¢, ze Wykonawca jest zobowigzany
do wykrycia wszelkich nieprawidtowosci na etapie ofertowania oraz w bardzo krétkim terminie

od dnia zawarcia umowy.

W zwigzku z tym termin na zgtaszanie wad i nieprawidlowosci w Wymaganiach
Zamawiajgcego przez Wykonawce jest zbyt krétki (powinien zostaé wydtuzony co najmniej do
daty zakonczenia opracowywania dokumentacji projektowej oraz uzyskania ostatecznych
uzgodnienh i pozwoleh) oraz brak podstaw do obarczania Wykonawcy kosztami poprawek
Wymagan Zamawiajgcego i kosztami poprawienia robét powstatymi z powodu wadliwosci

Wymagan Zamawiajgcego.
- uzasadnienie zarzutow sub. 13.8 WSK:

Zamawiajgcy skreslit sub. 13.8 WSK ustalajgcg zasady dokonywania waloryzacji umownej
wynagrodzenia Wykonawcy. Klauzulg adaptacyjna przewidziana w sub. 13.8 WSK zwigksza
elastycznos$ci kontraktéw budowlanych i dostosuje ich tres¢ do zmieniajgcych sie warunkéw

gospodarczych.

Zamawiajgcy zamierza natomiast wylgczyé uprawnienia wykonawcy do domagania sie
jakiejkolwiek rekompensaty poniesionych kosztow powstatych w zawigzku z wystgpieniem
czynnikow powodujgcych wzrost lub spadek kosztéw robocizny, doébr i ustug oraz innych
naktadow. W ten sposéb Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce czes$¢ kosztow realizacji
inwestycji. Wykonawca nie bedzie miat bowiem mozliwosci uzyskania rekompensaty w razie
zaistnienia okolicznosci, ktérych nie moégt przewidzie¢. Skreslenie zatem mozliwosSci
zastosowania ww. klauzuli w obecnych warunkach gospodarczych stanowi naduzycie zasady

swobody umow.
- uzasadnienie zarzutéw w pkt 2.6 (Tom I) PFU (Roboty tymczasowe):

Zgodnie z pkt 2.6 PFU, Wykonawca w Cenie Ofertowej musi uwzgledni¢ wykonanie rozwigzan
tymczasowych, ktére bedg niezbedne do funkcjonowania burzowcéw do czasu wykonania

catej inwestycji.

W chwili sktadania oferty Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ czasu wykonania catej

inwestycji, ktora jest podzielona na trzy etapy, co do ktérych prowadzone sg obecnie dwa



odrebne postepowania przetargowe. Natomiast do dnia wniesienia niniejszego odwotania
Zamawiajgcy nie ogtosit przetargu dotyczacego Etapu 3 (brak informacji jakj ramy czasowe

jego realizacji zaktada Zamawiajacy).

Istnieje zatem duze prawdopodobienstwo, ze Etap | i Etap Il realizowany bedzie przez innych
wykonawcow. Wykonawca nie ma wptywu ani na okres realizacji zadeklarowany przez tych
wykonawcow (stanowigcy jedno z kryteriow oceny ofert) ani rzeczywisty czas realizacji tych

etapow.

Zamawiajgcy nie wskazat kolejnosci, w jakiej bedg realizowane poszczegdlne etapy inwestyciji.
Zaznaczyt jedynie, ze jest to uzaleznione jest to od uwarunkowan zewnetrznych i etapy moga
by¢ realizowane réwnolegle lub w dowolnej kolejnosci (pkt 1 (Tom |) PFU (Informacje ogdlne

0 inwestycji).

Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, ze na etapie sktadania ofert nie jest mozliwa

kalkulacja tych kosztow i ujecie ich w cenie ofertowe] - uzasadnienie zarzutéw pkt 3.7 PFU:

Zamawiajgcy w pkt 3.7 PFU nakfada na wykonawce obowigzek zaznajomienia sie z m.in. z
aktualnymi danymi dotyczacymi przeptywdw charakterystycznych oraz aktualnymi danymi
dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy kolektora Wislanego.
Zamawiajgcy nie przekazat tych informacji mimo, ze jako zarzadca infrastruktury

wodociggowo- kanalizacyjnej na terenie miasta jest w ich posiadaniu.

Zamawiajgcy dysponuje zatem narzedziami do szczegdtowego opisania przedmiotu
zamoéwienia w tym zakresie. Jednakze Zamawiajgcy przerzuca odpowiedzialno$¢ za ten
element opisu przedmiotu zamowienia na wykonawcdw, ktérzy nie majg dostepu do danych
umozliwiajgcych oszacowanie swojej ceny ofertowej w tym zakresie, np. dane dotyczgce
przeptywdw charakterystycznych determinujg srednice rur, ktére powinny zosta¢ zastosowane

do budowy kolektora oraz ilos¢, ksztatt i wielkoS¢ komor.

Ponadto nalezy zauwazyC, ze w zakresie dziatalnosci Zamawiajgcego lezy m.in. budowa
urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych w oparciu o Wieloletni Plan Rozwoju i Modernizacji
Urzadzen Wodociggowych i Urzgdzen Kanalizacyjnych, a takze Zamawiajacy wydaje warunki

techniczne na budowe urzadzen wodociggowych lub kanalizacyjnych oraz jako gestor sieci



dokonuje uzgodnien inwestycji realizowanych na terenie miasta. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy dysponuje danymi dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w
rejonie budowy kolektora Wislanego. Nakfadanie zatem na wykonawce obowigzku ustalenia
liczby inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy kolektora

Wislanego stanowi naruszenie art. 15 ust. 1 i art. 18 ust. 1 Pzp. Natomiast Wykonawca nie ma
mozliwosci pozyskania takich informaciji, poniewaz inwestorzy planujgcy wykonanie inwestycji
na sasiednich dziatkach majg obowigzek informowania o tych zamierzeniach Zamawiajgcego

, a nie Wykonawce.

Ponadto Wykonawca w kwestionowanych postanowieniach zostat zobowigzany do uzyskania
wszystkich koniecznych informacji odnoszgcych sie do ryzyka koniecznych rezerw oraz innych
okolicznoéci, ktére mogg wptywaé na Oferte lub na Roboty, a takze dokonania inspekciji i
badania Terenu Budowy, jego otoczenia oraz innych dostepnych informaciji i przed ztozeniem
Oferty upewnienia sie, co do wszystkich istotnych spraw wtgczajgc w to (lecz nie ograniczajac

sie wylgcznie do tego) nastepujgce zagadnienia m.in.:

. ksztalt i charakter Terenu Budowy, wigcznie z warunkami podpowierzchniowymi:
. warunki hydrologiczne i klimatyczne:
. uwarunkowania wynikajgce z realizacji inwestycji w terenie miejskim oraz te wynikajgce

z koniecznosci koordynaciji robot z innymi pracami realizowanymi w tym terenie.

Ponadto w mys$l tego punktu PFU Wykonawca deklaruje, ze:

. uzyskat wiarygodne informacje o wszystkich, warunkach i zobowigzaniach, ktére w
jakikolwiek sposéb mogg wptyngé na warto$¢ czy charakter Oferty lub wykonanie
Robdt;

. przed ztozeniem oferty dokonat wizji lokalnej i inspekcji przysztego Terenu Budowy i
jego otoczenia w celu oszacowania, na wtasng odpowiedzialnos¢, a takze na wtasny
koszt i ryzyko, wszelkich danych, jakie mogg okazac sie niezbedne do projektowania i

wykonania Robdt;



. ma swiadomos¢, ze Wymagania Zamawiajgcego mogg nie obejmowac¢ wszystkich
szczegotow Robdt i Wykonawca wezmie to pod uwage przy planowaniu budowy,

realizacji Robét i kompletacji dostawy Urzadzen;

. nie bedzie wykorzystywac¢ btedéw lub opuszczen w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia.

Zamawiajgcy poprzez wskazany powyzej opis przedmiotu zamowienia naktada na Wykonawce
obowigzek kalkulacji nieznanych do oszacowania ryzyk zwigzanych z elementami, ktérych
identyfikacja bedzie mozliwa dopiero na etapie realizacji zamodwienia. W przypadku
niniejszego przetargu Zamawiajgcy nakazuje skalkulowanie w ofercie kosztow m.in. warunkéw
podpowierzchniowych; warunkéw hydrologicznych oraz uwarunkowan wynikajgcych z

realizacji inwestycji w terenie miejskim.

Jest to praktyka nieprawidtowa. W przypadku zastosowania formuty realizacyjnej ,Projektuj i
buduj” w trakcie realizacji inwestycji moze ulec zmianie zakres wykonywanych roboét. Jednak
nawet w ramach tej formuty nie jest mozliwa akceptacja przerzucania na wykonawce ryzyk
zwigzanych z wystgpieniem okolicznosci, ktorych zakresu i konsekwencji nie mozna
przewidzie¢ na etapie ofertowania, wynikajgcych z okoliczno$ci identyfikowalnych dopiero na
etapie realizacji zaméwienia, postanowienia PFU przerzucajgce na Wykonawce sg
nieprawidtowe i nie mogg zosta¢ zaakceptowane. W wyroku z dnia 8.07.2016r. (sygn. akt XXIII
Ga 675/16) Sad Okregowy w Warszawie podkredlit, iz ewentualne zmiany w zakresie robét
bedace nastepstwem zdarzen wykrytych w trakcie realizacji inwestycji zgodnie z

doswiadczeniem zyciowym wptywajg na koszt oraz na czas realizacji inwestycji.

Ponadto w wyroku z dnia 21.02.2017r. (KIO 269/17) KIO podkreslita, ze ,zakres ustug -
mozliwos¢ ich wystgpienia, rozmiar, ilos¢, konieczno$¢ ich wykonania - nie moze byc¢
pozostawiona domysinosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert
nieporownywalnych, co do rozmiaréw $wiadczen i ich wyceny. Zapisy SIWZ pozostawiajgce
po stronie zamawiajgcego kompetencje otwarte - nie gwarantujgce koniecznego
wspotdziatania zamawiajgcego, niekompletne, niespdjne - naruszajg art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. -
dziatajg w sposoOb antykonkurencyjny - zniechecajg wykonawcow do uczestnictwa w takim
przetargu i ubiegania sie¢ o zamowienie, gdzie niedookreslony opis przedmiotu zamdwienia
stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie sie w stanie terminowo i nalezycie wywigza¢ z

umowy i poniesie straty na przy jej wykonywaniu. Stgd naduzywanie praw podmiotowych przez



zamawiajgcego do ustalania warunkéw zamowienia, nie stuzy realizacji celéw zaktadanym
przez ustawe Prawo zamowien publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca
wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamowienia,
ktére przyjdzie im realizowa¢ nie zostaly w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawce

obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty”.

Jednoczesnie Zamawiajgcy przerzucajgc na wykonawce odpowiedzialnos¢ z tytutu
wystgpienia ww. zjawisk, narusza cigzgcy na nim obowigzek prawidtowego przygotowania
postepowania przetargowego oraz opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory ma
umozliwi¢ mu identyfikacje zakresu przysztego zamoéwienia oraz kalkulacje oferty (art. 15 ust.
1, art. 18 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp).

- uzasadnienia zarzutéw pkt 3.6 i pkt 4 (Tom |) oraz pkt 7.3.5. (Tom ) PFU:

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania Projektu budowlanego, zgodnego z
wymaganiami polskiego Prawa budowlanego oraz przygotowania i skompletowania

wymaganych prawem zatgcznikow do wniosku o wydanie pozwolenia na budowe.

Realizacja inwestycji podzielona jest na trzy etapy obejmujgce odcinki:

a) od przepompowni Powisle do burzowca Weneddw (bez komory) o dtugosci okoto 2 km
i Srednicy DN800-DN1200 - ETAP I,

b) od komory potgczeniowej z burzowcem Wenedow do komory potgczeniowej z
kolektorem Bielanskim (z komorami) o dtugosci ok. 5.5 km i Srednicy PN 3.20 m - ETAP I
(bedacy przedmiotem niniejszego PFU): m odcinek objety niniejszym postepowaniem

przetargowym:

C) od komory potgczeniowej z kolektorem Bielanskim do Zaktadu ,Farysa” wraz z
przepompownig o dtugosci 1,2 km i $rednicy DN 3,20 m oraz przewodow ttocznych 2xDN1000
o dtugosci okoto 0,4 km - ETAP IIl.



Jednakze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dokumentéw sporzgdzanych w przypadku
etapowania inwestyciji, ktore potwierdzajg prawidtowos¢ dokonanego podziatu oraz mozliwosé
uzyskania odrebnych decyzji o pozwoleniu na budowe dla kazdego z wyodrebnionych etapéw.
Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢é wytgczenia w dowolnym momencie
(projektowanie, okres realizacji) dowolnego zakresu robét do odrebnego pozwolenia na

budowe lub zgtoszenia robot.

Brak ww. danych wyjsciowych stanowi naruszenie przepisbw na nakfadajgcych na
Zamawiajgcego obowigzek przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz obowigzek opisu przedmiotu

zamowienia w sposob konkretny i przejrzysty.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 Prawa budowlanego, pozwolenie na budowe dotyczy catego
zamierzenia budowlanego. W przypadku zamierzenia budowlanego obejmujgcego wiecej niz
jeden obiekt, pozwolenie na budowe moze, na wniosek inwestora, dotyczy¢ wybranych
obiektow lub zespotu obiektdw, mogacych samodzielnie funkcjonowaé zgodnie =z
przeznaczeniem. Jezeli pozwolenie na budowe dotyczy wybranych obiektéw lub zespotu
obiektow, inwestor jest obowigzany przedstawi¢ projekt zagospodarowania dziafki lub terenu,

o ktérym mowa w art. 34 ust. 3 pkt 1. dla catego zamierzenia budowlanego.

Zamawiajgcy nie przedstawit ww. projektu zagospodarowania dziaftki lub terenu oraz brak w
Wymaganiach Zamawiajgcego jakichkolwiek informacji potwierdzajgcych prawidtowos¢
etapowania dokonanego przez Zamawiajgcego. Na podstawie przedtozonych przez

Zamawiajgcego danych nie jest rowniez mozliwe jednoznaczne ustalenie, czy obiekt
planowany do wykonania w ramach Etapu Il jest obiektem moggcym samodzielnie

funkcjonowac zgodnie z przeznaczeniem w rozumieniu art. 33' ust. 1 Prawa budowlanego.

W wyroku z dnia 16.08.2018 r. (Il SA/Ol 541/18) WSA w Olsztynie podkreslit, ze ,przy
etapowaniu inwestyciji, analizie podlega samodzielnos¢ funkcjonowania obiektu budowlanego,

ktérego $cisle dotyczy pozwolenie na budowe. ”

Natomiast na podstawie przedtozonych Wymagah Zamawiajgcego powstajg powazne

watpliwoséci, czy obiekt planowany do wybudowania w ramach Etapu Il bedzie w stanie



wypetniaé samodzielnie swojg podstawowg funkcje, tj. ograniczy¢ ilosci zrzutu Sciekéw z
przelewow kanalizacji ogolnosptawnej do rzeki Wisty. Brak zatem w SIWZ danych koniecznych
do ustalenia, czy mozliwe bedzie uzyskanie odrebnego pozwolenia na budowe Etapu Il, a w
konsekwencji, czy mozliwe jest wykonanie Etapu |l w zakresie okreslonym przez

Zamawiajgcego.

- uzasadnienie zarzutéw poz. 3.17 Czesci Il,7 Wykazu cen:

Zgodnie z sub. 1.1.1.12 WSK, ,Wypetniony Wykaz Cen” oznacza Wykaz Cen zgodny ze
wzorem stanowigcym Czes$¢ 1.6 wypetniony przez Wykonawce zawierajgcy ceny ryczattowe
elementéw rozliczeniowych, wyrazone w PLN i stanowigcy podstawe pfatnosci wraz z

Przejsciowym Swiadectwem Platnosci.

Ponadto w mysl sub. 144 WSK, Wykonawca dostarczy Inzynierowi Plan Pfatnosci
sporzagdzony w formie uzgodnionej; z Inzynierem i zaakceptowany przez Zamawiajgcego
przygotowany w oparciu o0 Wykaz Cen w terminie 21 dni od daty otrzymania powiadomienia o

Dacie Rozpoczecia.

W preambule do Wykazu cen, Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, ze ceny ryczattowe muszg
obejmowac wszelkie wydatki poboczne i nieprzewidziane oraz wszystkie ryzyka zwigzane z
budowa, ukoczeniem, uruchomienia i eksploatacjg catosci Robot zgodnie z Kontraktem w tym

wszystkie koszty state, zyski, koszty ogdlne i podobnego rodzaju obcigzenia.

Znaczenie nadane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Wykazowi cen powoduje, ze wypetnienie kwestionowanej pozycji Wykazu cen
moze mieC negatywne skutki dla Wykonawcy. Zamawiajgcy moze sie bowiem powotywac na
zamieszczony w tej pozycji katalog kosztéw w celu odmowy zaptaty za wystgpienie ryzyk,
ktorych rzeczywistych rozmiaréw wykonawca nie jest w stanie rzetelnie skalkulowac na etapie
opracowywania oferty. Pominiecie poszczegdlnych elementéw kosztowych réwniez moze
spowodowac negatywne konsekwencje dla Wykonawcy w postaci odmowy zapfaty, z uwagi

na argument, ze Wykonawca jako profesjonalista powinien



przewidzie¢ wystgpienie okreslonych zdarzen w trakcie realizacji inwestycji albo argument, ze
pominiecie danych kosztow w tej pozycji oznacza uwzglednienie tych kosztow w ramach

innych pozycji Wykazu cen.

Taki sposéb sformutowania Wykazu cen powoduje rowniez, ze Zamawiajgcy uzyska
nieporownywalne oferty. Z uwagi na rozne mozliwe sposoby interpretacji ww. pozycji,
poszczegdlni wykonawcy umieszczg w niej rozne pozycje kosztowe. W takim przypadku nie
bedzie mozliwe zbadanie ofert pod katem razgco niskiej ceny, poniewaz te same koszty
poszczegolni wykonawcy ujmg w poz. 3.17 Czesci 1.7 Wykazu cen albo w ramach innych

pozycji kosztowych.

Z uwagi na powyzsze niniejsze odwofanie jest w peini uzasadnione i zastuguje na

uwzglednienie w catosci.

Odpowiedz na odwotanie

W dniu 29 pazdziernika 2018 zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci w zakresie:

- Zarzutu rzekomego ustanowienia réznych poza cenowych kryteriow oceny ofert w tresci
ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ. Zamawiajgcy w dniu 17.10.2018 r. dokonat poprawy

oczywistej omyiki poprzez zmiane tresci ogtoszenia.

- Zarzutu wyznaczenia terminu sktadania ofert uniemozliwiajgcego rzetelne przygotowanie i
skalkulowanie ofert. Zamawiajgcy informuje, ze dokonat zmiany terminu sktadania i otwarcia
ofert na dzien 13.12.2018 r.

- Zarzutu ustanowienia zbyt krotkiego terminu na zgtaszanie btedow i nieprawidtowosci w
PFU (Subklauzula 5.1. WSK). Zamawiajgcy wydtuzy termin przewidziany w przywotanej
Subklauzuli do 60 dni.

W zakresie pozostatych zarzutéw oraz zadan Odwotujgcego Zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwotania oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego

proporcjonalnie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Uzasadnienie

Odwotujgcy przywotat w petitum Odwotania szereg przepisow, ktére rzekomo naruszyt



Zamawiajgcy, zwlaszcza opisujgc warunki wykonania zamoéwienia poprzez PFU oraz Warunki
Szczegolne Kontraktu jednak nie wykazat na czym polega rzekome naruszenie oprocz tego,
ze owe warunki sg lub mogg by¢ dla Odwotujgcego nieprzyjazne i niekorzystne. Analiza
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na dos¢ jednolite stanowisko w kwestii
zakresu stosowania zasady swobody umow na gruncie Prawa zamowien publicznych. To z
kolei potwierdza brak nieprawidtowosci w dziataniach Zamawiajgcego w przedmiotowym

postepowaniu oraz bezzasadnosc¢ zarzutow i zgdan podnoszonych przez Odwotujgcego.

,Srodki ochrony prawnej C..) stuzg wytgcznie usunieciu naruszen przepiséw ustawy, ktérych
dopuscit sie zamawiajgcy, nie zas uczynieniu warunkoéw wykonania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego bardziej przyjaznej dla wykonawcy. Izba moze uwzgledni¢ odwotanie
tylko w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce
wptyw lub moggce miec istotny wptyw na wynik postepowania, Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej tresci SIWZ, jezeli

tre$¢ nadana przez zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow.

Samo powotanie sie na uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach
stosunku umownego nie narusza zasady swobody umow, o ktérej mowa w arf. 353 1 KC —
konieczne jest wykazanie, iz nieproporcjonalno$¢ ta narusza konkretny przepis prawa, jest
sprzeczna z naturg stosunku lub jej stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z
zasad wspotzycia spotecznego obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju.
Ograniczenie uprawnien podmiotowych (np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku
zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne typu zasady wspotzycia spotecznego
powinno odbywac sie w sposdb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci danej sprawy, ktorym w Swietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie
kryteridéw przypisa¢ mozna znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W szczegdlnosci samo
abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez jednoczesnego konkretnego
odniesienia do norm prawnych wynikajgcych z innych przepisoéw lub przynajmniej konkretnych
i pewnych standardéw wynikajgcych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznac¢ za

niewystarczajgce.

Wynikajgcy z art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych obowigzek zamawiajgcego
szczegOfowego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia nie ma charakteru
nieograniczonego. W przypadku zamowien publicznych dotyczgcych zaprojektowania i
wykonania robét budowlanych przy analizie poprawnoéci dokonanego opisu nalezy
uwzgledni¢ konsekwencje wynikajagce z przyjetego przez zamawiajgcego charakteru
wynagrodzenia, ktére uzyska wykonawca. Nie mozna pomija¢, ze ustawa Prawo zamoéwien

publicznych na mocy odestania zawartego w art. 14 Prawa zamowien publicznych odwotuje



sie do przepisow Kodeksu cywilnego. Ten zas w art. 632 ! stanowi, ze jezeli strony umowity
sie 0 wynagrodzenie ryczaltowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztow prac". Wyrok z dnia 31.10.2016 r. sygn. KIO 1915/16

.Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego
rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art. 353(1) KC), ktére znajduje
odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze staraé sie przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W
ramach swobody umow Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy,
a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi
wzigé pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy
kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez
Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene". Wyrok z
dnia 08.07.2014 r. Sygn. KIO 1286/14

Odnoszgc sie do poszczegodlnych klauzul WSK przywotanych przez Odwotujgcego

Zamawiajgcy stwierdza w zakresie Subklauzul 4.12 Nieprzewidziane warunki fizyczne; 4.24
Wykopaliska; 4.27 Istniejgce instalacje Zamawiajacy stwierdza, ze postanowienia w/w klauzul
sg typowe i stosowane we wszystkich projektach realizowanych wg warunkéw FIDIC w Spoice.
Ich postanowienia nie naruszajg zadnego z obowigzujgcych przepisow prawa zas ryzyko z
nich wynikajgce Wykonawca moze skalkulowa¢ w cenie. W ocenie Zamawiajgcego,
Wykonawca moze zorganizowac Roboty tak by zminimalizowac ryzyko i koszty ewentualnego
wstrzymania realizacji rob6t budowlanych. Ponadto Zamawiajgcy podkresla, iz nie wytgczyt
mozliwosci dochodzenia przez wykonawcow roszczen, w tym odszkodowawczych w oparciu

0 przepisy ogolne.

W zakresie Subklauzuli 13.8 Korekty wynikajgce ze zmiany kosztu Zamawiajgcy stwierdza, iz
zadne z obowigzujgcych przepiséw prawa, poza dyspozycjg art. 142 ust 5 pzp, nie naktadajg
na Zamawiajgcego obowigzku waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy zatem postanowienia
tej Subklauzuli nie naruszajg zadnego z obowigzujgcych przepisdéw prawa za$ ryzyko z nich
wynikajgce Wykonawca moze skalkulowa¢ w cenie. Ponadto Zamawiajgcy podkresla, iz nie
wytgczyt mozliwosci dochodzenia przez wykonawcow roszczen, w tym odszkodowawczych w

oparciu o przepisy ogélne.



Na marginesie Zamawiajgcy zwraca uwage, iz Odwotujgcy nie sformutowat zadnego
konkretnego zgdania w powyzszym zakresie tj nie zaproponowat tresci postanowien
kwestionowanej klauzuli co uniemozliwia jakgkolwiek polemike w tej kwestii jak réwniez

wskazania przez Izbe konkretnego dziatania Zamawiajgcemu.

W zakresie pkt 2.6 9Tom | PFU) Roboty tymczasowe Zamawiajacy wskazuje, iz zakres
zamoéwienia obejmuje m.in. wykonanie wszystkich prac tymczasowych niezbednych do
wykonania robot statych. Wykonawca, zgodnie z kontraktem, zobowigzany bedzie tym samym
m.in. do wykonania robot tymczasowych pozwalajgcych na prawidtowg prace istniejgcych
kolektoréw burzowych oraz za utrzymanie ciggtosci ich pracy do czasu wydania Swiadectwa
Przejecia. Wskazane postanowienia nie naruszajg zadnego z obowigzujgcych przepiséw

prawa zas koszt w/w robét Wykonawca powinien skalkulowa¢ w cenie

W zakresie pkt 3.5 (Tom | PFU) oraz pkt 4.11 (Tom Il PFU) Zamawiajgcy wskazuje, ze
zaméwienie bedgce przedmiotem postepowania dotyczy realizacji robét budowlanych w
systemie ,projektuj i buduj" i Wykonawca w ramach realizacji umowy bedzie odpowiedzialny
m.in. za opracowanie projektow technicznych, uzgodnienie ich z Zamawiajgcym, a nastepnie
realizacje na ich podstawie rob6t budowlanych. Zamawiajacy przekazat wykonawcom wiecej
informacji i dokumentow niz wynika z zakresu Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, jaki
jest wymagany zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzeénia 2004 r.
w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalnouzytkowego.
Zamawiajgcy m.in. uzgodnit trase kolektora ,Wislanego" na naradzie koordynacyjnej w sprawie
uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu w

Biurze Geodezji i Katastru Urzedu Miasta st. Warszawy. Opracowanie i przedstawione na
mapie rozwigzania kolizji dotyczg trasy okreslonej w wymaganiach Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w wymaganiach nie okreslit organizacji i technologii prowadzenia robét statych i
tymczasowych — stanowi to element projektu jaki ma zosta¢ opracowany i nastepnie
zrealizowany przez Wykonawce. W zaleznosci od przyjetych tam rozwigzan (jak np. ilos¢,
rozmieszczenie i wielkos¢ komor potgczeniowych oraz zwigzanych z ich realizacjg wykopdéw)
wskazana w zestawieniu przedstawionym przez zamawiajgcego ilos¢ kolizji moze ulec
zmianie. Bedzie to jednak wynik dziatan Wykonawcy nie zas zaniechan czy naruszen
Zamawiajgcego zatem zgdanie dodatkowego kosztu z tego tytutu jest catkowicie pozbawione

podstaw prawnych.

W zakresie pkt 3.7 (Tom | PFU) Zamawiajgcy podnosi, ze w SIWZ, a w szczegdlnosci w
zatgczonej w Tomie IV, Zatgczniku E dokumentacji geologiczno — inzynierskiej, zostaty

zawarte szczegotowe informacje o warunkach podpowierzchniowych oraz hydrogeologicznych



Z jakimi wykonawca zobowigzany jest sie szczegolowo zapoznaé, przeanalizowac i
zinterpretowac¢ przy uwzglednieniu pozostatych wymagan zawartych w SIWZ. W przypadku
wystgpienia w trakcie realizacji robot niemozliwych do przewidzenia warunkow fizycznych, na
mocy pozostajg postanowienia klauzuli 4.12 WSK. Zarzuty i zgdania Odwotujacego dotyczace

przywotanych postanowien sg zatem catkowicie bezzasadne.

Ponadto Zamawiajgcy podnosi, iz zawart w tresci SIWZ informacje o gtéwnych inwestycjach
jakie planowane sg do realizacji w przewidywanym obszarze realizacji Kolektora Wislanego.

Informacje o} planowanych inwestycja umieszczone sg w serwisie
http://www.infoulice.um.warszawa.pl/. Zamawiajgcy wyjasnia ponadto, ze na terenie m.st.
Warszawy jednostkg odpowiedzialng za koordynacje inwestycji w pasie drogowym jest Biuro
Koordynacji Inwestycji Remontow w Pasie Drogowym m.st. Warszawy, gdzie mozna uzyskaé

szczegotowe informacje na temat planowanych inwestyciji.

Zamawiajgcy wyjasnia ponadto, ze informacje o przeptywach charakterystycznych zawarte sg

w SIWZ) a w szczegdlnosci na PT_T 02, w Tomie IV, Zatgczniku D.

Zarzuty i zgdania Odwotujgcego dotyczgce przywotanych postanowien sg zatem catkowicie

bezzasadne

W zakresie pkt 3.7 (Tom | PFU) Zamawiajgcy podnosi, ze zawarte tam postanowienie: ,Nie
bedzie wykorzystywaé bteddw lub opuszczen w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
a o ich wykryciu natychmiast powiadomi Inzyniera, ktéry dokona odpowiednich poprawek,
uzupetnien lub interpretacji.” okresla wymaganie przez Zamawiajgcego profesjonalnego
charakteru dziatan Wykonawcy i niewykorzystywanie w nieuzasadnionych przypadkach
bteddw lub opuszczen w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia do wstrzymania robot.
Niniejsze zapisy nie ograniczajg odpowiedzialnosci Zamawiajgcego zgodnie z klauzulg 1.9,

,Btedy w wymaganiach Zamawiajgcego.”

Zarzuty i zgdania Odwotujgcego dotyczgce przywotanych postanowieh sg zatem catkowicie

bezzasadne.

W zakresie pkt 3.6 i 4 (Tom | PFU) oraz pkt 7.3.5 (Tom Il PFU) Zamawiajgcy podnosi, ze
zamowienie bedace przedmiotem postepowania dotyczy realizacji rob6t budowlanych w
systemie ,projektuj i buduj" i Wykonawca w ramach realizacji umowy bedzie odpowiedzialny
m.in. za opracowanie projektow technicznych (w tym projektu stanowigcego zatgcznik do
wniosku o wydanie 'pozwolenia na budowe”), uzgodnienie ich z Zamawiajgcym, oraz

uzyskanie decyzji a nastepnie realizacje na ich podstawie robot budowlanych. Opracowana



przez Wykonawce dokumentacja musi uwzglednia¢ wszystkie uwarunkowania wynikajgce z
SIWZ.

Zakres catodci inwestycji zostat opisany w PFU w szczegdlnosci Tomie |. Zamawiajgcy
przekaze Wykonawcy Protokot z narady koordynacyjnej lub inng forme planu sytuacyjnego
pozostatych etapow inwestycji, na podstawie ktérych, Wykonawca opracuje Projekt
Zagospodarowania Terenu, jaki jest wymagany do wniosku o ,pozwolenie na budowe”. W
ocenie Zamawiajgcego, po zrealizowaniu kazdego z etapdw inwestycji mozliwe bedzie
odprowadzenie Sciekdw burzowych do rz. Wisty, co jest zasadniczym elementem
funkcjonalnym tego systemu, Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, mozliwie jest uzyskanie

decyzji o pozwoleniu na budowe odrebnie dla kazdego z etapdw inwestyciji.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze niemozno$¢ uzyskania przez Wykonawce pozwolenia na
budowe, z przyczyn nie lezgcych po jego stronie, moze stanowi¢ przestanke do zmiany

umowy.

W zakresie pkt 3.17 (Tom | PFU) Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z SIWZ Wykaz Cen,
stanowigcy czes¢ 11.7 jest zatgcznikiem do Kontraktu i jest wypetniany przez Wykonawce
przed podpisaniem umowy (nie jest sktadany razem z ofertg). Wykaz cen okresla podziat Ceny
Kontraktowej i nie stuzy do bezposredniego okreslenia zakresu Robdt, ktéry jest okreslany
przez dokumentacje postepowania Pozycja 3.17 daje wykonawcy mozliwosé

wyszczegolnienia na potrzeby rozliczer dodatkowej pozycji.

Pismo przystepujacego z dnia 6 listopada 2018 roku

Przystepujacy na odroczonym posiedzeniu Izby w dniu 07 listopada 2018 roku, przedstawit

pisemne stanowisko jak ponizej.

Przystepujacy popart stanowisko odwotujgcego, nazywajac zresztg swoje pismo stanowiskiem

odwotujgcego.

Argumentacja przystepujgcego odnosi sie do odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie,
udzielonej w dniu 29 pazdziernika 2018 roku oraz ztozonymi o$wiadczeniami i wyjasnieniami
zamawiajgcego na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2018 roku (pierwszym posiedzeniu).

Przywotujgc dokumenty postepowania (specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia — siwz,
program funkcjonalno uzytkowy — PFU, projekt umowy), wskazat na naruszenie zasady

przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji, przywotujgc nastepujace przepisy prawa:

- art.9a ust.1 i ust.2 pzp oraz art.7 ust.1 pzp co do zbyt krotkiego terminu wyznaczonego na

sktadanie i otwarcie ofert a co uniemozliwia rzetelne przygotowanie jak i skalkulowanie oferty



i w konsekwencji utrudnia dostep do zamdwienia oraz ogranicza krgg potencjalnych

oferentow.

-art.29 ust.1 i ust.2 pzp w zwigzku z art.15 ust.1pzp i art.18 ust.1 pzp przez natozenie na
wykonawce obowigzku uzyskania pozwolenia na budowe mimo zaniechania w ramach siwz
przedstawienia wstepnych uzgodnieh potwierdzajgcych mozliwosé podziatu inwestycji na
etapy w sposob dokonany przez zamawiajgcego oraz mozliwos¢ uzyskania odrebnych
pozwolen na budowe w podziale inwestycji na etapy dokonane przez zamawiajgcego, a w
szczegolnosci etapu drugiego bedacego przedmiotem niniejszego odwotania. Powyzsze
odwotujgcy a w jego imieniu przystepujacy podnosi w zwigzku z postanowieniami pkt 3.6 i
pkt 4 (Tom I) oraz pkt 7.3.5. (Tom Il) PFU w zwigzku z przyznaniem zamawiajgcemu oraz
Inzynierowi Kontraktu mozliwosci wytgczenia czesci rob6t w celu uzyskania odrebnego

pozwolenia na budowe lub zgtoszenia robét.

-art.29 ust.1i 2 pzp w zw. z art.art.36 ust.1 pkt 3 i pkt 16 pzp w zw. z art.139 ust.1 pzp w zw.

z

art.353' k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art.651 k.c. w zw. z art.14.ust.1 pzp przez naruszenie
wiasciwosci (natury) przez uksztattowanie tresci przysziego stosunku zobowigzaniowego w
zakresie odnoszacym sie do przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajacy jego wtasciwosé
(nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron i prowadzacy do

naduzycia prawa podmiotowego.

Powyzsze zarzuty odnoszg sie do naruszenia art.29 ust.1 i 2 pzp w zakresie obowigzku
sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposdéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
zaniechanie za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie waznej oferty,
spetniajgcej w catosci wymagania zamawiajgcego. Reasumujgc przywotane naruszenia prawa
wynikajgce z obowigzujgcych postanowien innych przepiséw prawa niz art.29 ust.1 i 2 ustawy
pzp a przywotanych powyzej czy to przepisdw ustawy pzp czy tez k.c. majg udowodnic
nieprawidtowy opis przedmiotu zamdwienia. Majgc na uwadze zarzuty odwotania, w
kontekscie stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie jak i na
rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2018 roku, stanowisko odwotujgcego co do naruszenia
prawa w zakresie wymogu uzyskania pozwolenia na budowe odrebnie dla kazdego etapu
zamoéwienia ma $wiadczy¢ o naruszeniu bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa. W
tym celu przywotano tres¢ art.33 prawa budowlanego zgodnie z ktérym pozwolenie na budowe
dotyczy catego zamierzenia inwestycyjnego a nie poszczegolnych czesci zamierzenia

inwestycyjnego. W przypadku zamierzenia inwestycyjnego obejmujgcego kilka obiektow,



pozwolenie moze dotyczy¢ poszczegdlnych obiektdw lub zespotu obiektdéw, jezeli mogg
samodzielnie funkcjonowaé zgodnie z przeznaczeniem. Z kolei zgodnie z art. 34 ust.3 pkt 1
prawa budowlanego jezeli pozwolenie na budowe dotyczy wybranych obiektéw lub zespotu
obiektdw, mogacych samodzielnie funkcjonowac¢ zgodnie z przeznaczeniem, inwestor jest
zobowigzany przedstawi¢ plan zagospodarowania dziatki lub terenu, dla catego zamierzenia
budowlanego. W zwigzku z tym, Zze z przedstawionej dokumentacji postepowania w tym
wymagan zamawiajgcego nie wynika obowigzek opracowania przez poszczegdlnych
wykonawcow planu zagospodarowania dziatki czy tez terenu dla catej inwestyciji jak i z tych
samych dokumentéw nie wynika, ze zawierajg one plan zagospodarowania dziatki czy tez
terenu dla catej inwestycji, to tym bardziej przemawia ta okolicznos¢ za bezpodstawnoscig
podziatu zamdéwienia na czesci (na trzy etapy). Jak to uczynit zamawiajgcy dzielgc inwestycje
kolektora wislanego na trzy etapy, gdzie w zwigzku z etapem Il ztozono niniejsze odwotanie.
Zamawiajgcy dokonujgc podziatu inwestycji na etapy w dokumentach przetargowych w tym
opisie przedmiotu zamowienia dla kazdego z etapéw w tym dla etapu drugiego okreslit zakres
ustug projektowych w tym uzgodnien i opracowan dla uzyskania decyzji pozwolenia na budowe
w zakresie wylgcznie dotyczgcym robot stanowigeych przedmiot postepowania przetargowego
danego etapu przetargowego (PFU pkt 2.2. zakres prac projektowych str.8).

Przystepujgcy podnosi, ze w zadnym miejscu dokumentacji zamawiajgcego nie ma regulacji
co do opracowania planu zagospodarowania dziatki czy terenu na ktorym jest planowana
inwestycja. Rowniez z tej dokumentaciji nie wynika, ze taki plan jest zasobach zamawiajgcego.
W ocenie przystepujgcego te okolicznosci skazujg na koniecznos¢ realizacji przedmiotowego
zadania jakim jest kolektor wislany w ramach jednego etapu a nie jak to zdecydowat
zamawiajgcy z podziatem na trzy czesci. Przystepujgcy przywotuje szereg stanowisk z
orzecznictwa jak i doktryny, ktdre wskazujg na obowigzek zamawiajgcego do okreslenia
sposoéb precyzyjny i kompletny dokumentacji projektowej w zakresie wymaganym przepisami
w tym przypadku programu funkcjonalno — uzytkowego oraz warunkéw kontraktu. Wskazane
orzecznictwo i doktryna jednoznacznie naktada obowigzek na zamawiajgcego w tym zakresie,
a czemu w ocenie przystepujgcego zamawiajgcy nie sprostat. Ponadto przystepujgcy
krytycznie odnosi sie do dokonanych w wielu miejscach kontraktu zmian warunkéw fidic z
powotaniem sie tylko na okolicznos¢, ze fidic nie stanowi prawa a co daje kompetencje
zamawiajgcemu co do ksztafttowania stosunku umownego. Powyzsze krytykowane zmiany
dotyczg klauzul: 4.12; 2.24; 4.27; 5.1.; 13;8; 20.1 Warunkoéw Szczegdtowych Kontraktu.

Przystepujgcy podsumowujgc argumentacje zawartg w pismie z dnia 6 listopada 2018 roku

wnosi jak odwotujgcy.



Pismo zamawiajaceqo z dnia 7 listopada 2018 roku

Réwniez zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie wyrazajgc swojg
argumentacje w zwigzku z posiedzeniem odbytym w dniu 30 pazdziernika 2018 roku

przedstawiajgc jg jak ponizej a co uczynit w piSmie z dnia 7 listopada 2018 r. .

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko z dnia 29 pazdziernika 2018 roku wnoszgc o

oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na przediuzenie terminu skfadania ofert, tak jak tego oczekuje
odwotujgcy. Zamawiajgcy w dniu 27 pazdziernika 2018 roku przedtuzyt termin skfadania ofert
do dnia 13 grudnia 2018 roku. Biorgc pod uwage, ze odwotanie dotyczy etapu drugiego
inwestycji, ktory realizowany bedzie w pasie drogowym jak i na terenie zielonym a nie jak
podnosit odwotujgcy na terenie zurbanizowanym, Zzgdanie przedtuzenia terminu jest
nieuprawnione. Przy czym zamawiajgcy w razie uzasadnionej potrzeby nie wyklucza

przedtuzenia terminu powyzej 13 grudnia 2018 roku.

Zamawiajgcy zaprzecza twierdzeniem odwotujgcego na rozprawie co do przebiegu etapu
drugiego kolektora wislanego w terenie sgsiedztwa Zamku Krolewskiego co wymusza staty
nadzér archeologiczny czy tez okoliczno$é wystepowania niezinwentaryzowanych sieci oraz
urzgdzen, a takze co do rzekomego przerzucania kosztow usuwania awarii w cato$ci na
wykonawce. Zamawiajgcy ponownie zwraca uwage na tres$¢ subklauzuli 22.5. Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu Roboty Zamienne, z ktérych jasno wynika przejecie czesci ryzyka na
zamawiajgcego zwigzanych z ich wystgpieniem, oceniajgc taki podziat ryzyka jako najbardziej

wiasciwy i zasadny.

Zamawiajgcy nie wyraza rowniez zgody na przedtuzenie terminu zgtaszania zastrzezeh co do
btedoéw i nieprawidlowosci w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym na caty okres
sporzgdzania dokumentacji projektowej to jest do jednego roku od dnia zawarcia umowy. Tak
przediuzonego terminu oczekuje odwotujgcy, powotujgc sie na SIWZ, ktére przewiduje czas
sporzagdzenia dokumentacji przez okres do jednego roku. Zamawiajgcy uznaje, ze
wystarczajgcym terminem jest przedtuzony przez niego czas z 14 dni do 60 dni (zmiana SIWZ
z dnia 06.11.2018 roku). Jak argumentuje zamawiajgcy dokument ten zawiera tylko 600 stron
a wykonawca ma mozliwo$¢ zapoznawania sie z nim juz na etapie przygotowania oferty to
jest okres ponad 70 dni. Przy uwzglednieniu okolicznoéci juz przedtuzonego przez

zamawiajgcego terminu z 14 dni do 60 dni od daty zawarcia umowy majgc na uwadze, ze

FIDIC na te czynnosci przewiduje 21 dni, zamawiajgcy odmawia uwzglednienia zgdania

odwotujgcego.



W zakresie subklauzuli 13.8 WSK ,Korekty wynikajgce ze zmiany kosztu” zamawiajgcy
podtrzymuje swoje stanowisko zgodnie z ktérym zadne z przepiséw pzp poza klauzulg art. 142
ust.5 nie przewidujg korekty obowigzku waloryzacji wynagrodzenia. Zamawiajgcy inaczej jak
pozostali zamawiajgcy to jest przywotywane: GDDKIA i PKP nie wprowadza do umowy klauzul
waloryzacyjnych, poniewaz nie ma podstaw do uznania ich za koszty kwalifikowane na
podstawie obowigzujgcych warunkéw finansowania ze strony Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska. Koszty z tytutu waloryzacji wynagrodzenia zamawiajgcy musi pokryé ze $rodkéw

wiasnych.

W zakresie robét tymczasowych pkt 2.6. Tom | PFU to zamawiajgcy wskazuje, ze interpretacja
odwotujgcego co do obowigzujgcego czasu trwania tych robét jest nieprawidtowa, poniewaz
wbrew jego twierdzeniom o obowigzku utrzymania tych robét do zakonczenia catej inwestycji
jest nieprawidtowa, poniewaz obowigzek wykonawcy konczy sie z datg przejecia. W zwigzku
z tym czas utrzymania robo6t tymczasowych jest znany odwotujgcemu jako potencjalnemu
wykonawcy etapu drugiego inwestycji i nie zalezy od czasu zakonczenia catej inwestycji to jest
trzech przewidzianych etapdw. Przez roboty tymczasowe nalezy rozumieé utrzymanie
istniejgcych kolektoréw burzowych oraz utrzymanie ciggtosci ich pracy do czasu wydania

Swiadectwa Przejecia. Koszt robét tymczasowych wykonawca powinien skalkulowaé w

ramach ceny ofertowe;.

W zakresie pkt 3.6 i 4 | Tom PFU oraz pkt 7.3.5. Il Tom PFU w kwestii dotyczgcej ktérego
etapu wykonawca ma sporzadzi¢ plan zagospodarowania dziatki lub terenu to zamawiajgcy
podtrzymuje oswiadczenia ztozone na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2018 roku jak i
zgodnie z orzecznictwem sgdu administracyjnego przywotanego przez odwotujgcego to
wiasnie wykonawca etapu Il ma sporzadzi¢ ten plan i to niezaleznie od ilosci wydanych
pozwoleh w zwigzku z przedmiotowg inwestycjg. Zamawiajgcy przekaze wykonawcy Protokoét
z narady koordynacyjnej lub inng forme planu sytuacyjnego pozostatych etapow
realizacyjnych, jak réwniez projekty czesciowe sporzgdzone przez wykonawcéw etapu | i lll.
Ponadto zamawiajgcy za posrednictwem inzyniera kontraktu bedzie koordynowali wspoétprace

wykonawcow poszczegolnych trzech etapow inwestyciji.

Zamawiajgcy podtrzymuje, ze w jego ocenie po realizacji odrebnie kazdego z trzech etapéw
inwestycji bedzie mozliwe dla kazdego z etapu odprowadzanie sciekéw burzowych do Wisty,
co jest zasadniczym elementem funkcjonalnym tego systemu. Tym samym w ocenie
zamawiajgcego mozliwe jest takze uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe odrebnie dla

kazdego z etapow inwestyciji.



Zamawiajgcy podtrzymujgc stanowisko dotychczasowe zwraca w szczegdlnosci uwage na
tre§¢ postanowien Subklauzuli 22.5 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu nawigzujgc do
stanowiska odwotujgcego prezentowanego na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2018 r.
wskazujgc na niedoktadne zaznajomienia sie z dokumentacjg postepowania przez

odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Przedmiotowe odwotanie ziozone zostalo w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zadanie 1V.2 Budowa
kolektora Wislanego - etap Il (numer referencyjny: 01691/WS/PW/JRP-DNP/B/2018).

Zamowienie ma by¢ realizowane w systemie projektuj i buduj z podziatem zaméwienia na trzy

etapy.

Odwotujacy w zitozonym odwotaniu sformulowat nastepujaco zarzuty

Zarzut:

Omytka w oznaczeniu specjalistow, ktérych doswiadczenie zawodowe bedzie punktowane w

ramach kryteriow oceny ofert, miedzy ogloszeniem o zamoéwieniu a w instrukcig dla

wykonawcow

Zarzut naruszenia art. 11 ust. 7 Pzp i art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp oraz rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11
listopada 2015r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie
zamoéwien publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz.
UE L 296 z 12.11.2015, str. 1) poprzez ustalenie w pkt 11.2.14) ogtoszenia (Informacje
dodatkowe) i pkt 13.1. pkt 13.1 ppkt 2 i pkt 13.1 ppkt 3 IDW r6znych pozacenowych kryteriow
oceny ofert, tj. wskazanie w ogtoszeniu jako punktowanego do$wiadczenia Eksperta nr 2 i
Eksperta nr 4, natomiast w IDW jak punktowanego - doswiadczenia Eksperta nr 2 i Eksperta

nr 6.

Zamawiajgcy uwzglednit powyzszy zarzut i dokonat sprostowania rozbieznosci pomiedzy
ogfoszeniem o zamowieniu a instrukcjg dla wykonawcéw prostujgc omytke w numerac;ji
specijalistéw, ktérych doswiadczenie zawodowe bedzie punktowane w ramach kryteridéw oceny
ofert. Zarzut ten miat charakter formalny i spowodowany byt omytkg zamawiajgcego przy
sporzgdzaniu dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Izba w tym

zakresie umorzyta postepowanie to jest z racji uwzglednienia zarzutu.



Zarzut:

Zbyt krotki termin wyznaczony na skiladanie ofert z uwagi na stopien skomplikowania

przedmiotu zamowienia oraz na fakt, Zze inwestycia bedzie realizowana w systemie

wynagrodzenia ryczattowego w formule projektuj i buduij

Zarzut naruszenia art. 9a ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz wbrew
zasadzie przejrzystosci wskutek wyznaczenia terminu sktadania i otwarcia ofert, ktéry
uniemozliwia rzetelne przygotowanie i skalkulowanie ofert, co utrudniania potencjalnym
wykonawcom (w tym odwotujgcemu) dostep do niniejszego zamowienia i ogranicza krag

potencjalnych oferentéw.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano 5 pazdziernika 2018 roku. Termin skfadania ofert
wyznaczono na dzien 12 listopada 2018 roku. Odwotujgcy domaga sie wyznaczenia terminu
sktadania ofert na dzien 22 stycznia 2019 roku. Zamawiajgcy wskutek czesciowego

uwzglednienia odwotania przesunat termin sktadania ofert na dzien 13 grudnia 2018 roku.

Zamawiajgcy odnoszac sie do postawionego zarzutu w piSmie z dnia 7 listopada 2018 roku

podnidst jak ponizej.

»<Zamawiajgcy nie wyraza zgody na przedtuzenie terminu sktadania ofert, tak jak tego oczekuje
odwotujgcy. Zamawiajgcy w dniu 27 pazdziernika 2018 roku przedituzyt termin sktadania ofert
do dnia 13 grudnia 2018 roku. Biorgc pod uwage, ze odwotanie dotyczy etapu drugiego
inwestycji, ktory realizowany bedzie w pasie drogowym jak i na terenie zielonym a nie jak
podnosit odwotujgcy na terenie zurbanizowanym, Zzgdanie przedtuzenia terminu jest
nieuprawnione. Przy czym zamawiajgcy W razie uzasadnionej potrzeby nie wyklucza

przedtuzenia terminu powyzej 13 grudnia 2018 roku”.

W ocenie Izby odwotujgcy nie udowodnit dlaczego termin ustalony przez zamawiajgcego jest
zbyt krétki na sporzadzenie oferty. Sama okoliczno$¢, ze przedmiotem zamodwienia jest
,projektuj i buduj” nie wynika z powyzszego automatycznie ile czasu potrzeba na sporzgadzenie
oferty. Bardziej przekonywujgca dla lzby okazata sie argumentacja zamawiajgcego o
ograniczeniach czasowych w zwigzku z dofinansowaniem inwestycji ze sSrodkéw Narodowego
Funduszu Ochrony Srodowiska (2014-2020) jak i o wyznaczniku jakim jest ilo$¢ zadanych
pytan zamawiajgcemu przez wykonawcow jak rowniez, ze zamawiajgcy nie wyklucza
ostatecznie jeszcze kolejnego przedtuzenia terminu w przypadku uzasadnionych okolicznosci.
Ze strony odwotujgcego na dzien orzekania oprécz ogolnej argumentaciji o skomplikowanym
przedmiocie zamoéwienia nie przedstawiono np.: harmonogramu rzeczowo — czasowego

czynnosci do wykonania dla sporzgdzenia oferty aby wykazaé, ze termin jest za krétki. 1zba



réwniez wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy wychodzac naprzeciw zgdaniom odwotujgcego

przedtuzyt termin sktadania ofert o jeden miesigc.
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzut:

Brak w dokumentacji zamawiajgcego uzgodnienia co do podziatlu zamodwienia na trzy etapy

oraz brak planu zagospodarowania dziatki czy terenu pod inwestycje co uniemozliwia

przygotowanie przez wykonawce dokumentéw do uzyskania pozwolenia na budowe

Zarzut art. 29 ust. 1 iust. 2 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 i art. 18 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty, tj. natozenie na
Wykonawce obowigzku prawidtowego przygotowania dokumentéw wymaganych do uzyskania
pozwolenia na budowe mimo zaniechania przedstawienia w ramach SIWZ (a w szczegoélnosci
Wymaganiach Zamawiajgcego) wstepnych uzgodnien oraz Projektu zagospodarowania dziatki
lub terenu potwierdzajgcych mozliwo$¢ podziatu inwestycji na etapy w sposob dokonany przez
Zamawiajgcego oraz mozliwos¢ uzyskania odrebnych pozwolen na budowe w odniesieniu do
poszczegodlnych etapdw, a w szczegolnosci Etapu Il bedgcego przedmiotem niniejszego
postepowania, a takze przyznania Zamawiajgcemu i Inzynierowi w pkt 3.6 i pkt 4 (Tom |) oraz
pkt 7.3.5. (Tom Il) PFU mozliwosci wytaczenia czesci robdt w celu uzyskania odrebnego

pozwolenia na budowe lub zgtoszenia robdt;

Bezspornym faktem jest, ze Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania projektu
budowlanego, oraz przygotowania kompletu dokumentéw wymaganych prawem budowlanym
jako zatgcznikéw do wniosku o wydanie pozwolenia na budowe (inwestycja jest realizowana

w systemie zaprojektuj i wybuduj) a nastepnie projektu wykonawczego.

Zamawiajgcy zdecydowat o sposobie realizacji zamowienia dzielgc jg na trzy etapy obejmujgce

nastepujgce odcinki:

a) od przepompowni Powisle do burzowca Wenedow (bez komory) o dtugosci okoto 2 km i
Srednicy DN800-DN1200 - ETAP I;

b) od komory potgczeniowej z burzowcem Weneddw do komory potgczeniowej z kolektorem



Bielanskim (z komorami) o dlugosci ok. 5.5 km i $rednicy PN 3.20 m - ETAP |l (bedacy

przedmiotem niniejszego odwotaniem)

c) od komory potgczeniowej z kolektorem Bielanskim do Zaktadu ,Farysa” wraz z
przepompownig o dlugosci 1,2 km i srednicy DN 3,20 m oraz przewodow ttocznych
2xDN1000 o dtugosci okoto 0,4 km - ETAP 1.

Wedtug argumentacji odwotujgcego taki podziat jest nieuprawniony z powodu, ze zamawiajgcy
nie przedstawit zadnych dokumentéw sporzgdzanych w przypadku etapowania inwestycji,
ktére potwierdzajg prawidtowosé dokonanego podziatu oraz mozliwos¢ uzyskania odrebnych
decyzji o pozwoleniu na budowe dla kazdego z wyodrebnionych etapéw. Jednoczesnie
Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ wytgczenia w dowolnym momencie (projektowanie, okres
realizacji) dowolnego zakresu rob6t do odrebnego pozwolenia na budowe lub zgtoszenia robét.
Z kolei odwotujgcy przyznaje w samym odwotaniu, ze przepisy prawa budowlanego naktadajg
wtasnie na zamawiajgcego obowigzek przygotowania postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. W tym celu przywotuje art. 33 ust.
1 Prawa budowlanego, pozwolenie na budowe dotyczy catego zamierzenia budowlanego. W
przypadku zamierzenia budowlanego obejmujgcego wiecej niz jeden obiekt, pozwolenie na
budowe moze, na wniosek inwestora, dotyczy¢ wybranych obiektow lub zespotu obiektow,
moggcych samodzielnie funkcjonowac¢ zgodnie z przeznaczeniem. Z kolei jezeli pozwolenie
na budowe dotyczy wybranych obiektow lub zespotu obiektéw, inwestor jest obowigzany
przedstawi¢ projekt zagospodarowania dziatki lub terenu, o ktérym mowa w art. 34 ust. 3 pkt
1. dla catego zamierzenia budowlanego. Dalej odwotujgcy podnosi, ze zamawiajgcy nie
przedstawit projektu zagospodarowania dziatki lub terenu oraz brak w wymaganiach
zamawiajgcego jakichkolwiek informacji potwierdzajgcych prawidiowos¢ etapowania
dokonanego przez zamawiajgcego. Na podstawie przedtozonych przez Zamawiajgcego
danych nie jest réwniez mozliwe jednoznaczne ustalenie, czy obiekt planowany do wykonania
w ramach Etapu Il jest obiektem moggcym samodzielnie funkcjonowaé zgodnie z
przeznaczeniem w rozumieniu art. 33' ust. 1 prawa budowlanego. Reasumujgc odwotujgcy
podnosi brak zatem w SIWZ danych koniecznych do ustalenia, czy mozliwe bedzie uzyskanie
odrebnego pozwolenia na budowe Etapu Il. Z kolei zamawiajgcy w piSmie z dnia 7 listopada
2018 roku odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego potwierdza prawidtowe ustalenie
wymagan siwz w tym co do podziatu inwestycji na trzy etapy oraz co do obowigzku
sporzadzenia planu zagospodarowania dziatku lub terenu pod inwestycje o$wiadczyt jak

ponizej.



W zakresie pkt 3.6 i 4 | Tom PFU oraz pkt 7.3.5. Il Tom PFU w kwestii dotyczacej ktérego
etapu wykonawca ma sporzadzi¢ plan zagospodarowania dziatki lub terenu to zamawiajgcy
podtrzymuje oswiadczenia ztozone na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2018 roku jak i
zgodnie z orzecznictwem sgdu administracyjnego przywotanego przez odwotujgcego to
wiasnie wykonawca etapu |l ma sporzadzi¢ ten plan i to niezaleznie od ilosci wydanych
pozwolen w zwigzku z przedmiotowg inwestycjg. Zamawiajgcy przekaze wykonawcy Protokot
z narady koordynacyjnej lub inng forme planu sytuacyjnego pozostatych etapow
realizacyjnych, jak rowniez projekty czesciowe sporzadzone przez wykonawcow etapu | i lll.
Ponadto zamawiajgcy za posrednictwem inzyniera kontraktu bedzie koordynowali wspotprace

wykonawcow poszczegolnych trzech etapdéw inwestycji.

Zamawiajgcy podtrzymuje, ze w jego ocenie po realizacji odrebnie kazdego z trzech etapow
inwestycji bedzie mozliwe dla kazdego z etapu odprowadzanie sciekdw burzowych do Wisty,
co jest zasadniczym elementem funkcjonalnym tego systemu. Tym samym w ocenie
zamawiajgcego mozliwe jest takze uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe odrebnie dla

kazdego z etapéw inwestyciji.

W ocenie Izby reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze co do zasady prawo budowlane przewiduje
wydanie pozwolenia na cate zamierzenie budowlane z wyjgtkiem gdy zamierzenie obejmuje
wiecej niz jeden obiekt. W ocenie Izby to zamawiajgcy w ramach przewidzianego zamierzenia
inwestycyjnego jest uprawniony do wyodrebnienia obiektéw i dokonat tego dzielgc zaméwienie
na trzy etapy (jak przedstawiono powyzej), bo obowigzuje go uwaga na konkurencyjnosé
postepowania a takze na zdolnos¢ finansowania inwestycji. Warunkiem podziatu wedtug
prawa budowlanego jest samodzielno$¢ funkcjonowania obiektu zgodnie z przeznaczeniem.
Bezspornym w sprawie ustalono, ze obowigzkiem wykonawcy etapu drugiego jest
zapewnienie urzgdzen tymczasowych majgcych na celu funkcjonowanie instalacji burzowej na
czas realizacji etapu drugiego jak rowniez az do zakonczenia catej inwestycji. Z tego nalezy
wywies¢, ze etap drugi kolektora Wislanego stanowi obiekt w rozumieniu prawa budowlanego,
ktory moze funkcjonowa¢ pomimo nie zakonczenia etapow | i lll ( 2.6. Jakkolwiek $rodki ( jak
tymczasowe przetaczenia ,..., przepompowywanie, wykonanie by-pasow.......itp) ktére okaza
sie niezbedne podczas realizacji inwestycji, muszg zostaC okreslone przez Wykonawce i
obcigzaja Wykonawce w ramach Ceny ofertowej. ..... , ktore bedg niezbedne do
funkcjonowania burzowcoéw do czasu wykonania catej inwestycji.). Na tym tle powstat spér
co do ponoszenia kosztow z tym zwigzanych to jest co do daty ponoszenia kosztéw robét

tymczasowych przez wykonawce poszczegolnego etapu o czym rozstrzyga lzba ponizej.

W ocenie Izby dokonany opis przedmiotu zamowienia z podziatem na trzy etapy nie stanowi

naruszenia art.29 ust.1 pzp rowniez w kontekscie art.33 prawa budowlanego w zwigzku z



przewidywanymi trzema pozwoleniami na budowe i opracowaniem planu zagospodarowania
terenu lub dziatki przez wykonawce etapu Il dla catej inwestycji zgodnie z art.33 zdanie drugie

prawa budowlanego.
Podniesiony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. zarzut

Zarzut co do opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb nie uwzgledniajgcy wszystkich

wymagan i okolicznosci umozliwiajgcych wycene zamoéwienia jak i uksztaltowanie stosunku

zobowigzanioweqgo jakim jest ,projektuj i wybuduj’ w sposéb naruszajgcy nature tego

zobowigzania a takze naruszajacy rownose¢ stron stosunku zobowigzaniowego

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty,
spetniajgcej w catosci wymagania oraz poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do przedmiotu zamowienia w sposob
naruszajgcy jego wtasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron i prowadzgcy do naduzycia wkasnego prawa podmiotowego, w zakresie w

jakim:

a) obcigza Wykonawce w sub. 4.12 i 4.24 WSK odpowiedzialnoscig oraz kosztami
(Kosztem) usuniecia ujawnionych w trakcie realizacji nieprzewidywalnych warunkow
fizycznych oraz wykopalisk, przedmiotéw o wartosci historycznej oraz innych

przedmiotow interesujgcych z punktu widzenia geologicznego lub archeologicznego;

b) naktada na Wykonawce w sub. 4.27 WSK obowigzek poniesienia kosztéw usuniecia
szkod powstatych wskutek ujawnienia sie niezidentyfikowanych instalacji oraz kosztami
wykonania niemozliwego do okreslenia na etapie opracowywania oferty zakresu prac,

ktére mogg zosta¢ nakazane przez Inzyniera w zwigzku z ujawnieniem sie tych kolizji;

c) naktada na Wykonawce w sub. 5.1 akapit trzeci WSK obowigzek zgtoszenia wszelkich
btedéw, wad i nieprawidtowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie 14 dni pod
rygorem przejecia odpowiedzialnosci za prawidlowosé ww. dokumentacji oraz
obowigzkiem poprawienia Wymagan Zamawiajgcego (PFU) na koszt Wykonawcy, a
takze obowigzkiem poniesienia kosztéw poprawienia robét stosowanie do dokonanych

Zmian

Wymagan Zamawiajgcego;



d) wytgczyt w sub. 13.8 WSK mozliwos¢ waloryzaciji umownej wynagrodzenia

Wykonawcy;

e) naktada na Wykonawce w pkt 2.6 (Tom |) PFU (Roboty tymczasowe) obowigzek
uwzglednienia w Cenie Ofertowej wykonania rozwigzan tymczasowych, ktére beda

niezbedne do funkcjonowania burzowcéw do czasu wykonania catej inwestyciji;

f) naktada na Wykonawce w pkt 3.5 (Tom |) oraz pkt 4.11 PFU (Tom Il) obowigzek ujecia

w ramach Ceny Ofertowej kolizji niezidentyfikowanych w PFU;

9) przenosi na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) odpowiedzialnos¢ za niemozliwe do
zidentyfikowania na etapie opracowywania oferty warunki podpowierzchniowe oraz
warunki hydrologiczne oraz nakazuje ujecie w Cenie Ofertowej mozliwych odstepstw

od ww. warunkow okreslonych w PFU;

h) nakfada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sig z aktualnymi
danymi dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy

kolektora Wislanego;

i) nakfada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi

danymi dotyczgcymi przeptywdw charakterystycznych;

i) naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z

uwarunkowaniami wynikajgcych z realizacji inwestycji w terenie miejskim;

k) nakfada na Wykonawce w poz. 3.17 Czesci 1.7 Wykazu cen obowigzek wskazania
pozostatych kosztéw zgodnie z SIWZ nieujetych w pozostatych pozycjach w podziale

na pozycje kosztowe;

W taki sposéb przedstawione zarzuty odwotania wymagajg dokonania ich podziatu z uwagi na

ich r6znorodnosc¢ co do ich rodzaju.

Zarzut

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze zarzut opisany w lit. k o tresci naktada na
Wykonawce w poz. 3.17 Czesci 1.7 Wykazu cen obowigzek wskazania pozostatych kosztéw
zgodnie z SIWZ nieujetych w pozostatych pozycjach w podziale na pozycje kosztowe zostat
cofniety na rozprawie przez odwotujgcego po ztozonym wyjasnieniu zamawiajgcego, ktéry
oswiadczyt, ze zgodnie z SIWZ Wykaz cen jest dokumentem sktadanym przez wykonawce na
etapie zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym w tym zakresie |zba umorzyta postepowanie,

poniewaz odwotujgcy na rozprawie cofnagt zarzut.



Co do pozostatych zarzutdw rozpoznanych merytorycznie Izba rozstrzygneta jak ponizej.

Zzarzut

Zarzut przejecia odpowiedzialnosci przez wykonawce za wszystkie btedy, wady i

nieprawidtiowos$ci w wymaganiach zamawiajacego w tym Programie Funkcjonalno —

Uzytkowym w sytuacji ich nie zgtoszenia w terminie 14 dni od daty ich przejecia. nakfada na

Wykonawce w sub. 5.1 akapit trzeci WSK obowigzek zgtoszenia wszelkich btedow, wad i
nieprawidiowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie 14 dni pod rygorem przejecia
odpowiedzialno$ci za prawidtowos¢ ww. dokumentacji oraz obowigzkiem poprawienia
Wymagan Zamawiajgcego (PFU) na koszt Wykonawcy, a takze obowigzkiem poniesienia

kosztéw poprawienia robot stosowanie do dokonanych zmian Wymagan Zamawiajgcego;

Jak zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie dokumentacja obejmuje okoto 600 stron i w jego
ocenie jest to dokument z ktérym mozna zapoznaé sie w terminie pierwotnie wyznaczonym
jako 14 dni zwtaszcza przedtuzonym wskutek wniesienia odwotania do 60 dni od daty przejecia
dokumentacji. Tym bardziej, ze wykonawcy z dokumentacjg majg prawo a wrecz koniecznosc¢
zapoznania sie w zwigzku ze sktadaniem oferty. W ocenie zamawiajgcego ostatecznie z jego
strony wyznaczony termin 60 dni od daty zawarcia umowy jest terminem wystarczajgcym na
przeniesienie odpowiedzialnosci za merytoryczng treS¢ przejetej od zamawiajgcego
dokumentacji. Stanowiska zamawiajgcego nie podzielit odwotujgcy tak jak réwniez Izba
wydtuzajgc termin na caly okres sporzgdzania dokumentacji stuzgcej do ztozenia wniosku o
wydanie pozwolenia na budowe czyli na czas sporzgdzania dokumentacji projektowej co
oznacza w przedmiotowej sprawie okres nawet do 1 roku. Formuta subklauzuli 5.1. akapit
trzeci Warunkow Szczegdlnych Kontraktu (WSK) przewiduje obowigzek zgtoszenia wszelkich
btedéw, wad i nieprawidtowoséci w Wymaganiach Zamawiajgcego pod rygorem przejecia
odpowiedzialno$ci za prawidtowos¢ dokumentacji oraz z obowigzkiem jej poprawienia na koszt
wykonawcy a nawet obowigzkiem poniesienia kosztow poprawienia robét stosownie do
dokonanych zmian w wymaganiach zamawiajgcego. W ocenie lzby skoro wykonawca, w
systemie ,projektuj i buduj’, sporzadza i odpowiada za wszelkg dokumentacje w tym
dokumentacje projektowg wymagang do wniosku o wydanie pozwolenia na budowe, to nie
oznacza, ze ponosi rowniez odpowiedzialno$¢ za dokumentacje w etapie przedprojektowym,
ktorg przygotowat zamawiajgcy lub inny wykonawca na zlecenie zamawiajgcego. Skoro proces
projektowania w tym przygotowanie dokumentow wymaganych do wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe jest przedmiotem niniejszego zamdwienia to nieuprawnionym w ocenie
Izby jest obarczanie odpowiedzialnoscig wykonawcy w zwigzku z przejeciem dokumentacji

przygotowanej przez zamawiajgcego. Skutki przejecia dokumentacji od zamawiajgcego majg



charakter formalny i prawny a nie merytoryczny, poniewaz etap zbierania i przygotowania
dokumentéw i informacji do procesu projektowania ma na celu ewentualne wykrycie i usuniecie
wad, niescistosci czy tez nieprawidtowosci w przekazanej dokumentaciji.

Wykonawca moze co najwyzej odpowiada¢ za brak kompletnosci dokumentacji zgodnie z
obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa. Dopiero w oparciu o projekt budowlany
stanowigcy podstawe wydania pozwolenia na budowe i projekt wykonawczy, wykonawca
ponosi odpowiedzialno$é w stosunku do zamawiajgcego za bfedy, wady i nieprawidtowoSci
wigcznie z odpowiedzialnoscig finansowg jak i techniczng za opracowang i przyjetg do
realizacji dokumentacje budowlang. Reasumujgc w ocenie Izby z chwilg przystgpienia do
realizacji czyli budowy wykonawca budowy w oparciu o przygotowang przez siebie
dokumentacje projektowg ponosi odpowiedzialno$¢ za jej btedy. Tym samym |zba uwzglednita
zarzut odwotujgcego i nakazata zamawiajgcemu zmiane terminu od ktérego wykonawca
ponosi odpowiedzialnos¢ zgodnie z sub. 5.1 akapit trzeci WSK. To jest za brak zgtoszenia
wszelkich btedéw, wad i nieprawidtowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego pod rygorem
przejecia odpowiedzialnosci za prawidlowos¢ ww. dokumentacji oraz obowigzkiem
poprawienia Wymagan Zamawiajgcego (PFU) na koszt Wykonawcy, a takze obowigzkiem
poniesienia kosztow poprawienia robdét stosowanie do dokonanych zmian Wymagan
Zamawiajgcego z uptywem 14 dni a po zmianie zamawiajgcego po uptywie 60 dni, na termin

odpowiadajgcy okresowi opracowywania dokumentacji projektowej.
Zarzut zostaje uwzgledniony.
Kolejne zarzuty odnoszgce sie do:

a) obcigza Wykonawce w sub. 4.12 i 4.24 WSK odpowiedzialnoscig oraz kosztami
(Kosztem) usuniecia ujawnionych w trakcie realizacji nieprzewidywalnych warunkéw
fizycznych oraz wykopalisk, przedmiotdw o wartosci historycznej oraz innych
przedmiotow interesujgcych z punktu widzenia geologicznego lub archeologicznego;

b) naktada na Wykonawce w sub. 4.27 WSK obowigzek poniesienia kosztow usuniecia
szkdéd powstatych wskutek ujawnienia sie niezidentyfikowanych instalacji oraz
kosztami wykonania niemozliwego do okre$lenia na etapie opracowywania oferty
zakresu prac, ktore mogg zosta¢ nakazane przez Inzyniera w zwigzku z ujawnieniem
sie tych kolizji;

c) wylgczyt w sub. 13.8 WSK mozliwo$¢ waloryzacji umownej wynagrodzenia
Wykonawcy;

d) nakfada na Wykonawce w pkt 3.5 (Tom |) oraz pkt 4.11 PFU (Tom Il) obowigzek ujecia

w ramach Ceny Ofertowej kolizji niezidentyfikowanych w PFU,;



e) przenosi na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) odpowiedzialnos¢ za niemozliwe do
zidentyfikowania na etapie opracowywania oferty warunki podpowierzchniowe oraz
warunki hydrologiczne oraz nakazuje ujecie w Cenie Ofertowej mozliwych odstepstw
od ww. warunkéw okreslonych w PFU,;

f) nakfada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom I) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi
danymi dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy
kolektora Wislanego;

g) naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi
danymi dotyczacymi przeptywdw charakterystycznych;

h) naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom ) obowigzek zapoznania si¢ z

uwarunkowaniami wynikajgcych z realizacji inwestycji w terenie miejskim;

Powyzsze zarzuty Izba nie uwzglednia, poniewaz co do klauzul zawartych w pkt.4.12 oraz
4.24 krytyka sprowadza sie do skreslenia w tych klauzulach pkt b), ktéry w przypadku
ujawnienia sie nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych oraz wykopalisk, przedmiotéw o
wartosci historycznej oraz innych przedmiotéw interesujgcych z punktu widzenia
geologicznego lub archeologicznego jak réwniez ujawnienia sie niezidentyfikowanych
instalacji wykonawcy przystuguje roszczenie w stosunku do zamawiajgcego do ,ptatnosci
za jakikolwiek taki koszt, ktora to ptatno$¢ bedzie wigczona do ceny kontraktowej” ale z
uwzglednieniem niemniej klauzuli 20.1 Roszczenia Wykonawcy (Roszczenia, spory i
arbitraz). Jak w toku postepowania odwotawczego wyjasniat zamawiajgcy postanowienia
WSK nie ograniczajg co do zasady wykonawcy w dochodzeniu roszczen od
zamawiajgcego. Niemniej zamawiajgcy skreslit pkt (b ale zawart rowniez dodatkowe
postanowienia na powyzsze okolicznosci regulujgc procedure ich odzyskania a co uczynit
w szczegolnosci w klauzuli 22.5. WSK pn. Zamawiajgcy przewiduje w szczegdlnosci
mozliwos¢ dokonania zmian postanowien zawartego Kontraktu na nastepujgcych
warunkach dokonania zmian 1. Zmiana terminu realizacji kontraktu (regulacja mieszczgca
sie w podanych okolicznosciach w odwotaniu — wykopaliska, niezinwentaryzowane sieci i
urzgdzenia, warunki powierzchniowe itd. Jak w

2. Zastosowanie rozwigzan zamiennych w tym zmiana technologii wykonywania robdt,
zmiana sposobu wykonywania robot, zmiana parametrow technicznych, zmiana
materiatdéw lub urzgdzen, zmiana wielkosci; 3. Zmniejszenie zakresu przedmiotu kontraktu.
4 Zmiana stawki podatku VAT — przy czym zmianie ulegnie wytgcznie wysokos$¢ podatku
VAT oraz wynagrodzenia brutto 5. Zmiany kontraktu wprowadzone przez ustawe w
przypadku umow zawartych na czas dluzszy niz 12 miesiecy — zmiana wysoKoSci

minimalnego wynagrodzenia za prace, zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom



zdrowotnym lub spotecznym. Zasadniczym argumentem odwotujgcego przeciw przyjeciu
za obowigzujgce postanowienia byta klauzula w warunkach ustalonych przez
zamawiajgcego o tresci ,jezeli wyzej wymienione zmiany sg zasadne z punktu widzenia
prawidtowej realizacji Kontraktu lub uzasadnionego interesu Zamawiajgcego”. Oprocz
klauzuli 22.5. Mozliwo$¢ dokonania zmian postanowien zawartego Kontraktu réwniez
klauzula 13. Zmiany i Korekty przewiduje 13.Prawo do zmian z zastrzezeniem, ze
wszelkie zmiany dokonane na podstawie klauzuli 13 muszg uwzgledniaé koniecznosc
stosowania przez zamawiajgcego wiasciwych przepisow prawa, w tym ustawy prawo
zaméwien publicznych, kodeksu cywilnego oraz przepisow wewnetrznych MPWIK i
wytycznymi do realizacji projektéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i

Srodowisko 2014 - 2020 w szczegdlnosci co do dopuszczalnosci zmiany umowy o
zamowienie publiczne oraz trybow udzielania zamowien. Witasnie klauzula 13. Zmiany i
Korekty okre$la w 13.3. Procedure wprowadzania zmian; w klauzuli 13.8 Korekty
uwzgledniajgce zmiany Kosztu zawiera postanowienie” Klauzule 13.8. Korekty wynikajgce
ze zmiany kosztu skresla sie jako nie majgcg zastosowania w niniejszych warunkach przy
czym wprowadza sie nowa klauzule 13.9 Roboty dodatkowe o tresci w nie zawartej w tym

pod tytutem 13.9 Dodatkowe dostawy, ustugi, Roboty budowlane; 13.10 Roboty podobne.

W ocenie Izby zamawiajgcy zresztg co potwierdzit na rozprawie do protokotu nie przerzuca
ryzyka niezidentyfikowanych sieci, urzgdzen, warunkéw fizycznych powierzchni czy tez
wykopalisk na ryzyko wykonawcy. Niemniej uregulowania WSK nie dajg zadnej ze stron
stosunku zobowigzaniowego prawa arbitralnego decydowania bo w mys| postanowien
WSK ,strony ustalajg mozliwo$¢ prowadzenia negocjacji w ramach wybranych przez
zamawiajgcego podstaw w celu ustalenia stawek, jakie zostang przyjete dla ewentualnie
zleconych robdt nie ujetych w kontrakcie” zresztg je wymieniajgc np. przy robotach

podobnych ( klauzula 13.10 Roboty podobne).

W ocenie lzby reasumujgc okolicznos¢ niemozliwego do okreslenia na etapie
opracowywania oferty zakresu prac, ktére mogg zosta¢ nakazane przez Inzyniera w
zwigzku z ujawnieniem sie tych kolizji, nie oznacza braku udzialu zamawiajgcego w
pokryciu tych kosztéw, o czym swiadczg przywotane powyzej postanowienia Warunkow
Szczegoinych Kontraktu. Jak réwniez powyzsze stwierdzenie Izby odnosi sig
nieudowodnionego przez odwotujgcego zarzutu co do braku warunkow waloryzacji
wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang vat, wynagrodzenia minimalnego, czy tez zasad

ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego.



W zwigzku z powyzszym powyzsze zarzuty Izba nie uwzglednia nie stwierdzajgc
naruszenia art.29 ust.1 i 2 czy tez kolejno wymienionych w zarzutach przepiséw k.c. az do

art.7 ust.1 pzp.

Izba réwniez nie uwzglednia zarzutoéw co do : zarzut naktada na Wykonawce w pkt 3.7

PFU (Tom 1) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi danymi dotyczacymi inwestycii

prowadzonych i planowanych w rejonie budowy kolektora Wislanego;

naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z aktualnymi

danymi dotyczacymi przeptywoéw charakterystycznych;

naktada na Wykonawce w pkt 3.7 PFU (Tom |) obowigzek zapoznania sie z

uwarunkowaniami_wynikajgcych z realizacji _inwestycji w_terenie _miejskim, uznajgc

powyzsze czynnosci odwotujgcego jako obowigzek profesjonalnego wykonawcy sktadajgcego
oferte a jak wykazat na rozprawie zamawiajgcy dane o przeptywach sg zatgcznikiem do PFU
a zamawiajgcy rowniez oswiadczyt do protokotu, ze przekaze wykonawcy protokét z narad
koordynacyjnych dawniej zwany Zespotem Uzgadniania Dokumentacji (ZUD). Zresztg sam
odwotujgcy nie zakwestionowat obowigzku wizji lokalnej a co nakazat zamawiajgcy. Co do
zasady odwotujgcy jako profesjonalista z pewnoscig czerpie z racji starannosci zawodowe;j
informacje do sporzgdzenia oferty nie tylko z dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego.
Natomiast Izba nie stwierdza uchybien w dokumentacji postugujgc sie w tym zakresie z
obowigzujgcymi przepisami prawa nie stwierdzajgc naruszenia w zwigzku z kolejnym zarzutem
sprowadzonym do 8§15 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(t.2013.1129) poprzez zaniechanie sporzadzenia PFU w sposéb umozliwiajgcy Ustalenie

planowanych kosztow prac projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty.
Zarzut

Co do kolejnego zarzutu odwotujgceqgo co do obowigzku nieuprawnionego a

uniemozliwiajgceqgo sporzgdzenie kalkulacji wynagrodzenia w zwiazku z podziatem

zamowienia na trzy etapy to jest natozenia na Wykonawce w pkt 2.6 (Tom 1) PFU (Roboty

tymczasowe) obowigzku uwzglednienia w Cenie Ofertowej wykonania rozwigzan

tymczasowych, ktére bedag niezbedne do funkcjonowania burzowcéw do czasu wykonania

catej inwestycji.

Powyzszy zarzut odwotujgcego wynika z niezrozumienia postanowien SIWZ co do czasu

utrzymania robét tymczasowych. Jak do protokotu na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego



wyjasnit, koszt utrzymania burzowcow dotyczy wykonawcy do daty wystawienia swiadectwa
przejecia a nie do daty przekazania kolektora do uzytkowania. Réwniez zamawiajgcy w pismie

z dnia 7 listopada 2018 roku odniést sie do tej kwestii w nastepujacy sposob.

W zakresie robét tymczasowych pkt 2.6. Tom | PFU to zamawiajgcy wskazuje, ze interpretacja
odwotujgcego co do obowigzujgcego czasu trwania tych roboét jest nieprawidtowa, poniewaz
wbrew jego twierdzeniom o obowigzku utrzymania tych robét do zakonczenia catej inwestycji
jest nieprawidtowa, poniewaz obowigzek wykonawcy konczy sie z datg przejecia. W zwigzku
z tym czas utrzymania robo6t tymczasowych jest znany odwotujgcemu jako potencjalnemu
wykonawcy etapu drugiego inwestyciji i nie zalezy od czasu zakonczenia catej inwestyc;ji to jest
trzech przewidzianych etapdéw. Przez roboty tymczasowe nalezy rozumie¢ utrzymanie
istniejgcych kolektoréw burzowych oraz utrzymanie ciggtosci ich pracy do czasu wydania

Swiadectwa Przejecia. Koszt robét tymczasowych wykonawca powinien skalkulowaé w

ramach ceny ofertowej.

Zarzut nie zostat uwzgledniony.

Reasumujgc powyzsze rozstrzygniecia co do poszczegdlnych zarzutéw odwotanie zastuguje

na uwzglednienie w mysl| art.192 ust.2 ustawy pzp .

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz
§ 3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc
uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasadzajgc od zamawiajgcego kwote 20.000,00 ziotych jako koszty

obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego.
Przewodniczacy:



